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PYGS@]’It&CléH IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN

La existencia de numerosas y excelentes Revistas espafolas de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social hace que no sea facil justificar la presencia de una nueva, como ésta, cuyo
numero 1 tiene el lector en sus manos y que Editorial LEX NOVA presenta con el titulo de
“TJusticia Laboral. Revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”.

En efecto, la compleja evolucion del ordenamiento laboral ha ido acompanada del feliz alum-
bramiento de muchas Revistas juridico-laborales, dirigidas por caracterizados maestros de la
disciplina, que nos han ayudado a todos a seguir y comprender los vertiginosos aconteci-
mientos que se han ido sucediendo.

Partiendo, pues, de un rico elenco de Revistas especializadas, creemos, sin embargo, que exis-
te una razén objetiva para la existencia de “Justicia Laboral”.

El “corazén” de la presente Revista son las “crénicas de jurisprudencia”, siguiendo asi la via
ya iniciada por Editorial LEX NOVA con “Justicia Administrativa. Revista de Derecho
Administrativo”, que dirige Miguel Sanchez Morén.

Las “crénicas de jurisprudencia” se han organizado distribuyendo el Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social en doce grandes apartados. A partir del numero 2 de la Revista existird una
croénica adicional sobre “Prevencion de riesgos laborales”, que no ha podido incluirse en éste
por meras razones circunstanciales.

Lo que pretenden dichas “crénicas” es dar cuenta —de forma sintética, pero completa— de los
pronunciamientos judiciales recaidos a lo largo de un trimestre sobre cada materia. No se
trata, por tanto, de analizar o comentar criticamente una sentencia aislada, sino de examinar
y noticiar todas —o al menos las mas relevantes— las sentencias dictadas en el trimestre sobre
la materia en cuestioén. A su vez estas “crénicas” van seguidas de un indice de materias, ela-
borado por los propios equipos que confeccionan las crénicas, cuyo esfuerzo se ve extraor-
dinariamente facilitado por la utilisima publicacién de la propia Editorial, “Informacion
Laboral-Jurisprudencia”.

Cada “croénica” estd a cargo de un miembro del Consejo Asesor de la Revista. Es ésta una
importante novedad de la publicacién. Todos los miembros del Consejo Asesor se responsa-
bilizan de una parte de la Revista, de forma que escriben y “trabajan” en todos sus numeros.
Es este un método de trabajo que ademas de singularizar la Revista, garantiza su solidez.

El Consejo Asesor ha pretendido incluir a catedraticos de diversas Universidades de toda la
geografia espanola y de diferentes “escuelas”. Algunas otras personas no han podido formar
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parte del mismo, por diversas razones personales y profesionales. A otros no parecia razona-
ble sugerirles la posibilidad de estar en él, al formar parte de la direccién de las excelentes
Revistas a las que antes hacia referencia.

Considero un auténtico regalo, y en todo caso una garantia, contar en el Consejo Asesor con mi
maestro, Luis Enrique de la Villa Gil, a quien dirijo desde aqui un reconocimiento muy espe-
cial, y con Jesus Cruz Villalén, Javier Garate Castro, Joaquin Garcia Murcia, Jos¢ Maria Goerlich
Peset, José Luis Goni Sein, Julia Lopez Lopez, José Luis Monereo Pérez y Maria del Carmen Ortiz
Lallana. En la Revista y en las “crénicas” participa, ademas, todo un equipo humano formado
por jueces, magistrados, profesores y profesionales del Derecho en general, quienes desarrolla-
ran una importante labor. Mi agradecimiento mas profundo a todos los miembros del Consejo
Asesor, y en general a todo el equipo humano que ha sido mencionado, por sumarse a esta
nueva iniciativa editorial y por acompafiarme en esta aventura, asumiendo una responsabilidad
adicional —y ademas, periddica e indefinida— a las muchas que ya tienen.

Es también una satisfaccion tener en el Consejo Asesor a Jesus Mercader Uguina y a Lourdes
Martin Florez. Si las cosas funcionan como debieran, Jestis Mercader debe ser pronto cate-
dratico de Universidad, como tantos ya le consideramos; personalmente llevo ya afios apren-
diendo de él y beneficiitndome de su generosidad, amistad y ayuda para multiples trabajos
que nunca habria podido hacer yo solo.Y por lo que se refiere a Lourdes Martin Flérez, he
tenido la oportunidad de apreciar sus grandes cualidades como laboralista, tiene el mérito de
haber construido sobre sélidas bases el Departamento laboral de URIA & MENENDEZ
Abogados, que me honro ahora en dirigir y, desde luego, sin Lourdes Martin mi “aterrizaje” en
el complicado mundo de la abogacia habria sido mucho mas dificil.

En este nimero que ahora se presenta, ademads de las “crénicas de jurisprudencia”, se inclu-
yen dos estudios doctrinales, uno a cargo de Joaquin Garcia Murcia (miembro del Consejo
Asesor de la Revista) y otro a cargo de Aurelio Desdentado Bonete y Ana de la Puebla Pinilla.
Los dos estudios son un buen ejemplo de la clase de articulos doctrinales que la Revista quie-
re ofrecer. Por un lado, dar cuenta de una relevante novedad legislativa, y, por otro, un estu-
dio de sintesis de la jurisprudencia sobre una importante materia.

La mayor extension de las “crénicas de jurisprudencia” de este nimero 1 —justificada, cabria
decir, por razones de “arranque”— ha aconsejado no incluir esta vez otras secciones que si
estaran en futuros numeros de “Justicia Laboral”; asi ha ocurrido con la seccion de
Documentacién. Aunque se trata de una Revista volcada hacia el seguimiento y ordenacién
sistematica y de sintesis de la jurisprudencia, se prestara la atencion debida a los sistemas de
solucién extrajudicial. La Revista contiene, finalmente, notas bibliograficas, en las que trata-
remos de dar puntual cuenta de las novedades que se produzcan en relacién a este tema.

En fin, esta presentacion de la Revista no estaria completa si no mostrara mi encarecido agra-
decimiento a Editorial LEX NOVA por haberme confiado la direccién de esta Revista y a las
personas que, desde dentro de la Editorial, la hacen posible.
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La Ley 39/1999, de conciliacion de
la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras [ owein cwcia murca

Catedratico de Derecho
del Trabajo
Universidad de Oviedo
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1. INTRODUCCION

Con fecha 6 de noviembre de 1999 fue publicada en el BOE la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, dirigida a promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajado-
1as (LCFT, en adelante). Tal disposicién, que esta en vigor desde el dia siguiente al de su
publicacién oficial, ha significado un pequefio hito en nuestro sistema, no sélo porque
marca nuevas fronteras en ese gran empefio de armonizar trabajo y necesidades familia-
res, sino también porque afecta a muchas de las instituciones que presiden el desenvol-
vimiento de la relacién laboral, desde los permisos a la excedencia, pasando por la reduc-
cién de jornada o la suspension del contrato. Es, por otra parte, una norma de muy
amplios contornos, por cuanto se proyecta sobre muy diferentes conjuntos normativos,
desde la legislacion laboral a la de seguridad social, desde el Derecho del Trabajo al
Derecho de funcionarios, desde las normas de trabajo a la regulaciéon del “empleo”.
Probablemente sea, en fin, un pequefio simbolo de la evolucién futura del Derecho del
Trabajo, desde el momento en que su principal centro de atencién es (vuelve a ser) la
persona del trabajador y su entorno mas proximo. Vale la pena, pues, adentrarnos un poco
en este nuevo texto legal.




2. PRINCIPIOS INFORMADORES Y OBJETIVOS

Si atendemos a los primeros parrafos de su Exposicion de Motivos, la Ley 39/1999 pare-
ce inspirarse en tres grandes principios consagrados por nuestra Constituciéon y muy pre-
sentes, por otra parte, en la tradicion juridica y cultural en la que se inserta nuestro pais.
El primero de ellos es el de igualdad y no discriminacion por razén de nacimiento, raza, sexo,
religiéon u opinién o cualquier otra condicién, que habra de verse ahora, sobre todo,
desde la perspectiva del empleo y de la insercion laboral. El segundo es el de proteccion a
la familia, que presenta distintas vertientes (social, econémica y juridica) y que en este
terreno concreto parece demandar, antes que nada, una adecuada atencién al entorno
familiar del trabajador. El tercero es el de igualdad real y efectiva entre los individuos y los
grupos, que requiere una acciéon constante de promocion y de remocién de obstaculos
por parte de los poderes publicos.

De cualquier modo, la invocacién de estos principios tiene una eficacia relativa para
comprender el alcance material y el verdadero sentido de la LCFT. No estamos —0 no
estamos en exclusiva, para ser mas exactos— ante una disposicion legal de lucha contra
la discriminacién, ni ante una norma que pueda calificarse en sentido estricto de pro-
teccion a la familia, ni siquiera ante una medida exactamente promocional o de “accién
positiva”'. Sus motivaciones tltimas son mucho menos grandilocuentes, aunque quiza
también mas perentorias y a la larga mads eficaces. De un lado, y como objetivo mas
innovador, la armonizacién de los intereses laborales y familiares o, si se quiere, la con-
ciliacién de los distintos “tiempos™ que rigen nuestra vida y, en particular, el “tiempo
de trabajo” y el “tiempo de familia”’. De otro, y ya desde una perspectiva mas clasica,
la proteccion de la mujer trabajadora, ya sea en su condicién de posible trabajadora
embarazada, ya sea, para qué vamos a enganarnos, en su condiciéon de madre o sostén
de la familia.

Puede que en el trasfondo de todo ello esté —como apunta la misma Exposicién de
Motivos— la bisqueda de un “nuevo modo de cooperaciéon y compromiso entre mujeres
y hombres”, que permita un “reparto equilibrado de responsabilidades en la vida profe-
sional y en la privada”, que propicie una verdadera igualdad de oportunidades de la
mujer en el dmbito del empleo y de la promocion profesional, y que favorezca, a fin de

(1) De hecho, no ha incorporado ninguna prohibicién expresa de discriminacién por motivos familiares (ni en el art.17
ET, ni en ningln otro pasaje legal), sin perjuicio de que tal regla se deduzca facilmente de los principios generales de
nuestro sistema, y de la normativa internacional correspondiente. Debe recordarse, por otra parte, que la proteccion a la
familia puede ser abordada desde muy distintos frentes, no todos ellos presentes en la LCFT, ni mucho menos. Vid. F. CAVAS
MARTINEZ, Legislacion laboral y responsabilidades familiares del traba]ador Algunas reflexiones sobre el Proyecto de ley para promover la conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, AS, 1999, pags 9 y ss. En general, M.A. CASTRO ARGUELLES, Prestaciones de
sequridad social en favor de familiares, La Ley/Actualidad, 1998, pags. 35 y ss., y A.R. ARGUELLES BLANCO, La proteccién de intereses
familiares en el ordenamiento laboral, Tirant lo Blanch, 1998.

(2) Se trata, desde otro punto de vista, de la conjugaciéon del “trabajo productivo” y el “trabajo reproductivo”, nociones
que parecian condenadas al olvido, que parecen renacer de sus cenizas con este tipo de actuaciones, y que conectan, por
lo demads, con toda la discusién actual acerca de la conciliacién de los tiempos de trabajo y los “tiempos de la ciudad”.
Vid. A. SUPIOT et alteri, Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa, Tirant lo Blanch, 1999,
pags.136 y ss.




cuentas, una plena incorporaciéon de la mujer al trabajo’; y ésa
es la razén de que derechos que habitualmente se atribuian a
la mujer se extiendan a los hombres, o de que formalmente las
posibilidades de uso se repartan en términos iguales entre
unos y otros. Pero este otro objetivo, absolutamente legitimo,
es de resultados mucho mas inciertos. Al fin y al cabo, mas alla
de las barreras dispuestas por la ley, que desde luego deben ser
abatidas, la equiparacién entre hombre y mujer en el trabajo y LOS PRINCIPIOS EN LOS
en la familia tan sélo puede derivar de un adecuado contexto QUE PARECE INSPIRARSE

social. LA LEY 39/1999,

La aprobacion de la LCFT ha venido impulsada, por otra parte, IGUALDAD Y N’0

por todas aquellas normas e instrumentos de caracter interna- DISCRIMINACION,
cional que desde una u otra perspectiva han promovido la pro- PROTECCION A LA FAMILIA
teccion laboral de la mujer y la conjugacion de la vida laboral E IGUALDAD REAL Y

y familiar. La influencia mas inmediata quizd haya derivado del EFECTIVA. VIENEN
Derecho comunitario* y, en especial, de algunas de sus CﬂNSAGRAl’mS EN LA

Directivas mas recientes: por un lado, la Directiva 96/34/CE, , ,
de 3 de junio, sobre permiso parental, y por otro, la Directiva CONSTITUCION Y ESTAN
92/85/CEE, de 19 de octubre, sobre proteccion de la trabajadora PRESENTES EN NUESTRA
embarazada y en situacion de lactancia, que enlaza formalmente con la TRADICION JURIDICA Y
Directiva 89/391/CE (en cuanto que es décima Directiva de CULTURAL
desarrollo de ese marco de la seguridad y salud en el trabajo),

pero que también conecta con las normas comunitarias sobre

igualdad hombre/mujer en materia de empleo y de condicio-

nes de trabajo (entre las que destaca la Directiva 76/207/CEE,

de 9 de febrero), segun ha puesto de relieve la jurisprudencia

del TJCE’.

(3) Si bien se mira, estamos ante una nueva forma de proteccién de la mujer desde las normas de trabajo: mientras que
van desapareciendo las distinciones entre hombre y mujer en el contexto de la relacion laboral, por estimarse en su mayor
parte discriminatorias (es el caso, por ejemplo, de la tradicional prohibicién de trabajo nocturno: STJCE de 25 de julio de
1991, caso Stoeckel), van apareciendo cada vez con mas frecuencia reglas que tratan de ayudar a la mujer en su “funciéon
reproductiva”, y que tratan, con mayor o menor fortuna, de involucrar al varén en ese tipo de tareas. Cabria hablar, pues,
de una especie de inversion de aquel rancio lema —plasmado en el Fuero del Trabajo, y quiza también en otras normas de
nuestro entorno— que procuraba “liberar a la mujer del taller y de la fibrica”.

(4) Aparte de las normas que se citan en el texto, y con un caracter mds general, el paradigma comunitario estd formado
en esta ocasion, de modo basico, por el art. 141 TCE (consolidado), que demanda del Consejo la adopcién de “medidas
para garantizar la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato para hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacién”; el art. 16 de la Carta Comunitaria de Derechos Sociales fundamentales de los trabajado-
res, que pide la adopcion, dondequiera que sea necesario, de “acciones destinadas a garantizar la realizacién de la igual-
dad entre hombres y mujeres”, y el desarrollo de medidas “que permitan a hombres y mujeres compaginar mas facilmente
sus obligaciones profesionales y familiares”, y las Directrices para el empleo de 1998, segun las cuales “una mejor conci-
liacion del trabajo y la vida familiar es de vital importancia para que hombres y mujeres accedan y se mantengan en el
mercado laboral”.

(5) Vid. por ejemplo, SSTJCE de 14 de julio de 1994 y de 30 de junio de 1998. Al fondo de toda esa accién comunitaria
se sitlan, asimismo, otros muchos documentos e instrumentos normativos de la CE, como la Recomendacién del Consejo
de 31 de marzo de 1992, que insta a los Estados miembros a que adopten y fomenten “iniciativas destinadas a hacer com-
patibles las obligaciones profesionales, familiares y educativas, de los hombres y de las mujeres, derivadas del hecho de
tener a cargo ninos y nifias”, o, en un plano distinto, la Directiva 97/80/CE, de 15 de diciembre, relativa a la carga de la
prueba en los casos de discriminacién por razén de sexo.




En cualquier caso, la LCFT también responde a las lineas de actuacién marcadas por otras
normas internacionales. Especial relevancia tienen, a estos efectos, todos aquellos
Convenios de la OIT que han tratado de impulsar la igualdad de oportunidades y la no
discriminacién en el empleo, muchas veces completados por la correspondiente
Recomendacién. Un lugar destacado dentro de este otro flujo normativo corresponde sin
duda al Convenio niim.111, relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupa-
cién, y, sobre todo —pese a que, curiosamente, no aparece citado en el preambulo de la
LCFT—, al Convenio nim.156, que trata especificamente de los trabajadores con responsa-
bilidades familiares, y que insta a los Estados miembros a incluir entre los objetivos de su
politica “el de permitir que las personas con responsabilidades familiares que desempe-
fan o deseen desempenar un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de dis-
criminacion y, en la medida de lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades fami-

liares y profesionales”.

Ninguno de esos objetivos era, desde luego, totalmente desconocido para nuestro ordena-
miento. Desde ese punto de vista, puede decirse con tranquilidad que la LCFT no es una
norma innovadora, sino mas bien un nuevo paso en una tendencia que, sin perjuicio de
antecedentes mas remotos, arranca de los afios ochenta, y que ha dado lugar ya a numero-
sas reformas del ordenamiento laboral, muchas veces combinadas con la reforma del
Derecho de funcionarios’. Por ello, la principal aportaciéon de la LCFT quiza estribe en la
ampliacién y mejora de la situaciéon normativa preexistente, ya sea mediante la “intensifi-
cacion” de derechos clasicos (como el permiso de maternidad), ya sea mediante la exten-
sién de esos mismos derechos a situaciones anteriormente no comprendidas (como la
excedencia para el cuidado de familiares), ya sea, en fin, mediante la creaciéon de nuevas
“contingencias” protegidas (como el “riesgo por embarazo”). La LCFT viene a corroborar,
de esa manera, una linea de regulacién muy enraizada en nuestro contexto normativo®.

Por lo demas, la LCFT también ha sido aprovechada para corregir algunas de las defi-
ciencias técnicas de la legislacion anterior y para cubrir algunas de sus lagunas. Las apor-
taciones mas importantes desde esta perspectiva seguramente son las que se refieren a la

(6) La LCFT seguramente se ha inspirado también en otros muchos Instrumentos y Documentos de caracter internacio-
nal. En su Exposicion de Motivos se hace referencia a la Declaracion aprobada en el seno de la Conferencia mundial cele-
brada en Pekin en 1995. La Convencién de la ONU sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer también ha podido actuar de paradigma, en cuanto que, ademads de instar a los Estados a tomar medidas para
“modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres”, promueve la adopcion de medidas apropia-
das para proteger la seguridad y la salud de la mujer en el trabajo y salvaguardar “la funcién de reproduccién”, entre las
que deben figurar la licencia por maternidad y la prohibicién de despidos ligados a esa situacién o a la de embarazo.

(7) Baste citar a estos efectos la Ley 3/1989, de 8 de marzo, de ampliacién del permiso de maternidad, la Ley 8/1992,
de 30 de abril, de modificacién de los permisos por razones de adopcién, y la Ley 4/1995, de 23 de marzo, de regula-
cién del permiso parental y por maternidad (amén de otras reformas mas localizadas en la legislacién de funcionarios,
como la que se llevo a cabo en el art. 30.1.f) de la Ley 30/1984 mediante el art. 50 de la Ley 66/1997 (desarrollado a su
vez por el RD 2670/1998, de 11 de diciembre).

(8) Una linea de regulacién que, dicho sea de paso, no parece tener alternativa. No sélo porque la experiencia anterior
ha caminado en el mismo sentido, sino también porque ninguno de los numerosos sectores politicos y sociales que se
han manifestado en contra ha conseguido articular una propuesta convincente y practicable, o que vaya mas alld de un
mero estiramiento (en lugar de media hora, una hora; en lugar de un afo de reserva, tres; en lugar del 75 por ciento, el
100 por ciento, etc.) de los derechos que ahora se reconocen o amplian; estiramiento que, como es natural (y pese a que
muchas veces se elude), requiere un célculo previo de costes.




situaciéon de “acogimiento” de menores, que hasta ahora tan sélo se contemplaba (al
menos, de forma clara) como situaciéon subordinada a la adopcién a efectos de suspen-
sion del contrato de trabajo (art. 46.3 ET), pese a que en las normas civiles ya habia alcan-
zado cierta autonomia, al admitirse el acogimiento de caracter permanente (arts. 172 a
174 CC)’. La LCFT se ha hecho cargo de esta nueva figura, que queda equiparada a la
adopcién y ha resuelto, de paso, ese pequenio desajuste entre la legislacion laboral y el
Derecho comun'’.

Con todo, siendo una ley de mejora respecto de la situacion anterior, la LCFT no deja de
ser, al mismo tiempo, una ley de contornos bastante limitados, por muchas razones. En
primer lugar porque, aunque repara algunas deficiencias y aporta claridad sobre alguno
de los preceptos implicados, no ha sido capaz de aclarar buena parte de las dudas que ya
se venian planteando a propésito de muchas de las instituciones que ahora retoca (carac-
ter retribuido o no de la reduccion de jornada por lactancia'', alcance y consecuencias de
la movilidad en caso de riesgo por embarazo, caracter necesario o voluntario del descan-
so por maternidad, distribucion de ese descanso cuando es aconsejable la baja con ante-
rioridad al parto, etc.) En segundo lugar porque no ha clarificado de modo satisfactorio
el alcance de muchos de los conceptos que estan en la base de esta regulacion (familia,
vinculos familiares, relaciones de adopcién, etc.), con la consiguiente dificultad para deli-
mitar con precision el circulo de posibles beneficiarios'”. Por tltimo, y ya desde una
mayor abstraccién, porque se cifie a las necesidades estrictamente familiares del trabaja-
dor, sin hacerse cargo de otros posibles intereses de relevancia social (como el trabajo de
voluntariado) ni de las necesidades de formacién del trabajador; no es, por decirlo rapi-
do, una ley de “conciliacién” de los tiempos de vida y trabajo.

3. LA TRASPOSICION DE NORMAS COMUNITARIAS

La LCFT puede calificarse en buena medida como ley de trasposicion del Derecho comu-
nitario, como puede deducirse, por lo demas, de su Exposiciéon de Motivos. Como ya
vimos, esta operacion ha estado referida, sobre todo, a dos Directivas comunitarias: la
Directiva 96/34/CE, sobre permiso parental, y la Directiva 92/85/CEE, sobre proteccion de
la trabajadora embarazada y en situacion de lactancia. De alguna manera ha alcanzado también a la
Directiva 76/207/CEE, relativa al principio de igualdad entre hombres y mujeres en lo
que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y promocion profesional y a las condi-

(9) Modificados por LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién juridica del menor. Vid. A.R. ARGUELLES BLANCO, La pro-
teccion de intereses familiares en el ordenamiento laboral, Tirant lo Blanch, 1998, pag 113.

(10) Segtn la Disposicion Adicional Quinta LCFT, se entienden equiparadas a estos efectos “aquellas instituciones juridi-
cas declaradas por resoluciones judiciales o administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos juridicos sean los previs-
tos para la adopcién y acogimiento preadoptivo o permanente, cualquiera que sea su denominacién”.

(11) Que no se deduce con claridad del precepto, aunque generalmente se defienda el derecho a salario. Vid. CAVAS
MARTINEZ, Legislacion laboral y responsabilidades familiares, cit., pag.11.

(12) Siguiendo la tonica habitual de nuestro ordenamiento, la LCFT se refiere, siquiera sea implicitamente, a la familia
de caracter matrimonial, no a la familia de hecho. Hay que tener en cuenta, de todas formas, que las reglas sobre mater-
nidad y cuidado de hijos son “universales”, en cuanto que se aplican con independencia de que exista 0 no aquel tipo
de familia.




ciones de trabajo, dado que, como ha puesto de relieve reiteradamente el TJCE, en dicho
principio se funda, a la postre, la nulidad del despido de una trabajadora por motivos de
embarazo'®.

Ciertamente, antes de la aprobacién de la LCFT nuestro ordenamiento contaba ya con
cierta regulacion sobre esas materias: las instituciones que remiten al “permiso parental”
son, probablemente, de las mas clasicas dentro de nuestra legislacion laboral, y basta para
ello un mero seguimiento histérico de lo que hoy en dia representan los arts. 37, 46 o
48 del Estatuto de los Trabajadores; la proteccién de la maternidad e incluso de la traba-
jadora embarazada venia siendo abordada, asimismo, con reglas bastante precisas, den-
tro del Estatuto de los Trabajadores o, sobre todo, de la Ley de prevencion de riesgos labo-
rales, ademas de otros antecedentes'*. Contabamos, por lo demads, con la jurisprudencia,
que desde luego habia incorporado muchos de los principios que emanaban del Derecho
comunitario'®. Pero se trataba, de algin modo, de una regulacién insuficiente, incom-
pleta o, cuando menos, no ajustada al cien por cien a las directrices comunitarias'®.

No habia, por decirlo con mds contundencia, ni vias eficaces para la compatibilizacion
del trabajo con el cuidado de familiares, ni las suficientes clausulas de garantia para la
trabajadora embarazada, tanto desde el punto de vista de la seguridad y salud en el tra-
bajo, como desde el punto de vista de su defensa frente a posibles actos discriminatorios,
especialmente en caso de despido. Las exigencias comunitarias de armonizacién no se
cumplian en condiciones 6ptimas en la legislacion anterior, ni siquiera a través de las
reformas, relativamente extensas y profundas, que se habian introducido en nuestro
ordenamiento durante los aflos noventa. Por decirlo mas claro: ni la Ley 11/1994, de
reforma del Estatuto de los Trabajadores, ni la Ley 31/1995, de prevencion de riesgos
laborales, habian seguido a carta cabal las directrices correspondientes, pese a que en
ambos casos era clara su inspiracién en el Derecho comunitario'’. Uno de los objetivos
mas inmediatos de la LCFT era, pues, el de recomponer esa situacion, acabando con los
posibles desajustes.

Para esta tarea de armonizacién con el Derecho comunitario, el legislador ha vuelto a
optar por la reforma parcial de disposiciones ya vigentes (desde el Estatuto de los

(13) La STJCE de 30 de junio de 1998 (Mary Brown/Rentokil Ltd) declara, por ejemplo, que los arts. 2.1 y 5.1 de la
Directiva 76/207/CEE se oponen “al despido de una trabajadora en cualquier momento de su embarazo por ausencias
debidas a una incapacidad laboral motivada por una enfermedad causada por dicho embarazo”.

(14) Vid. 1. GARCIA-PERROTE, Proteccién de trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos”, AA.VV., Seguridad y salud en el traba-
jo, La Ley/Actualidad, 1997, pags. 42 y ss.

(15) Vid., por ejemplo, STC 136/1996, de 23 de junio, en la que ya se habia defendido que el principio de no discrimi-
nacién por razon de sexo se extiende a todas aquellas decisiones basadas en circunstancias que muestran una conexion
directa e inequivoca con el sexo de una persona, como es el caso del embarazo de la mujer trabajadora.

(16) Vid. R. ESCUDERO RODRIGUEZ, La aplicacién de la Directiva 91/85 en Espaiia, AA.VV., La igualdad de trato en el Derecho comunitario
laboral, Aranzadi, 1997, pags. 257 y ss., y A.R. ARGUELLES BLANCO, La proteccion de intereses familiares en el ordenamiento laboral,
Tirant lo Blanch, 1998, pag. 82.

(17) Vid. M.A. CASTRO ARGUELLES, “La incidencia de las Directivas comunitarias en la reforma laboral”, REDT, Civitas,
num. 92 (1998), pags. 906 y 912.




Trabajadores a la Ley General de Seguridad Social, pasando
por otras muchas normas de caracter basico), en lugar de dar
vida a una disposicién autéonoma sobre la materia. Este pro-
cedimiento, que ya fue seguido, como se recordard, en la
reforma laboral de 1994, es con toda probabilidad el mas
acertado, pues reduce el grado de disgregacién de nuestro
ordenamiento laboral. Debe aplaudirse también que la trans-
posicion se haya efectuado mediante norma de rango legal,
pues el reglamento, siendo potencialmente apto para esa
tarea, se mostraba en este caso claramente insuficiente, no
solo por la importancia intrinseca de las materias abordadas,
sino también por la jerarquia de las disposiciones que iban a
quedar afectadas.

Se trata, en cualquier caso, de una transposicién operada direc-
tamente por el poder publico, mediante norma de caracter
estatal. El dato no tiene mucho de particular, y no debiera
merecer en principio mayores consideraciones, si no fuera
porque sirve para poner de relieve la escasa aptitud o la falta de
disposicién de nuestra negociaciéon colectiva (que es otra posi-
ble via de transposicion del Derecho comunitario) para aco-
meter una tarea de esas caracteristicas. De hecho, los convenios
colectivos han ofrecido hasta ahora una regulacién muy parca
en estas materias, limitada, en términos generales, a una mera
reproduccion de las reglas legales o, como mucho, a una
pequeia ampliacion de sus posibilidades, especialmente en el
terreno de los permisos y las excedencias'®. Hay que tener en
cuenta, ademas, que nuestra negociacién colectiva discurre
por unos senderos que quiza la hagan inapropiada para esos
fines, esto es, para proporcionar una regulacién autosuficien-
te y de alcance general, mas alla de la simple mejora, a escala
sectorial, de las reglas legales; al margen ahora de otras posi-
bles causas, es evidente que el papel regulador (y no sélo
orientador, o de configuracién de estructuras) que en otros
paises vienen cumpliendo los Acuerdos interprofesionales aun
no se ha alcanzado en el nuestro.

Atendiendo al contenido de la LCFT, cabe decir en principio
que el proposito de armonizacion se ha conseguido en térmi-
nos relativamente satisfactorios, al menos desde una perspec-
tiva general: el grado de adecuacién de nuestro sistema a las
directrices comunitarias ha mejorado, sin duda alguna, con
este nuevo texto legal. De todas formas, puede que subsistan

LA NUEVA LEY PUEDE
CALIFICARSE COMO DE
TRANSPOSICION DEL
DERECHO COMUNITARIO,
PRINCIPALMENTE DE LAS
DIRECTIVAS SOBRE
PERMISO PARENTAL Y
SOBRE PROTECCION DE
LAS TRABAJADORAS
EMBARAZADAS Y EN
SITUACION DE LACTANCIA,
YA QUE LAS EXIGENCIAS
COMUNITARIAS DE
ARMONIZACION NO SE
CUMPLIAN EN CONDICIONES
OPTIMAS EN LA LEGISLACION
ANTERIOR

(18) Vid. A.R. ARGUELLES BLANCO, La proteccién de los intereses familiares en el ordenamiento laboral, Tirant lo Blanch, pags.137 y ss.,
y “Vicisitudes y extincién de la relacién de trabajo”, GARCIA MURCIA (dir.), Condiciones de empleo y de trabajo en la negociacion

colectiva, CES, 1998, pags. 397 a 404.




aun algunas deficiencias desde esta perspectiva. No se ha incorporado, por ejemplo, la
“dispensa de trabajo” para la mujer trabajadora “en periodo de lactancia”, prevista en el
art. 5 de la Directiva 92/85/CEE para los supuestos de imposibilidad de adscripcién a un
puesto de trabajo carente de riesgos, en términos similares a la dispensa por riesgo
durante el embarazo'’. Tampoco es facil encontrar acomodo dentro de nuestra legislacion
a lo que la Directiva 96/34/CE llama “ausencias del trabajo por motivos de fuerza
mayor”, que se prevén para atender situaciones repentinas e inesperadas® y que, por lo
tanto, no parece que puedan incardinarse en el régimen que el art. 37.3 ET atribuye a los
“permisos”. Podria decirse, en fin, que el legislador espafiol no ha explotado hasta sus
ultimas consecuencias los margenes abiertos por esa ultima norma comunitaria, que
prevé la posibilidad de que los permisos parentales puedan utilizarse para cuidado de
hijos de hasta ocho afios de edad, siendo asi que nuestras normas lo dedican, general-
mente, a menores de seis aflos (arts. 37.5 y 48.4 ET)*'; en el bien entendido, desde luego,
de que en este ultimo caso no podriamos hablar de incumplimiento, sino, mas bien, de
mayor o menor “generosidad”.

4. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION

Aunque en apariencia sea un texto corto y de contenido limitado, lo cierto es que la LCFT
lleva a cabo una reforma de gran calado en el ordenamiento vigente, tanto por su exten-
sion material y subjetiva, como por la intensidad y profundidad de muchas de sus apor-
taciones. No puede equipararse, desde luego, a las grandes reformas experimentadas por
la legislacion laboral en los ultimos afos, ni puede compararse, en particular, con la
“reforma laboral” de 1994, ni por sus pretensiones ni por sus resultados. Pero eso no
quiere decir, ni mucho menos, que su incidencia sea despreciable; esta llamada a ser,
por el contrario, una norma de singular relevancia, por varias razones. En primer lugar, por
su dambito subjetivo y funcional de aplicacién, que es extraordinariamente extenso; adi-
cionalmente, por las materias afectadas, que, como veremos, también son muy numero-
sas.

Aunque pueda resultar pretencioso, y en cierto modo inexacto, la primera consideracion
que conviene hacer a proposito de la LCFT es la de su caracter “totalizador”, en el senti-
do de que estamos ante una disposicién legal de contenido “horizontal”*?, que pretende

(19) Con independencia de que, ciertamente, una parte al menos de ese periodo pueda quedar salvaguardado mediante
el permiso de maternidad o la excedencia por cuidado de hijo.

(20) Por razones vinculadas a “motivos familiares urgentes en caso de enfermedad o accidente que hagan indispensable
la presencia inmediata del trabajador”, dice exactamente la clausula 3.1 del Acuerdo que acompana a la citada Directiva.

(21) Bien es verdad que con importantes excepciones: la reduccion de jornada por guarda legal puede utilizarse para el
cuidado de “minusvalido fisico, psiquico o sensorial” sin limitacién de edad (art. 37.5 ET), y la excedencia por cuidado
de hijo en los casos de adopcion o acogimiento no fija limite de edad (art. 46.3 ET).

(22) Vid. M. RODRIGUEZ-PINERO, “La conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras” (1), RL,
ntm.17 (1999), pag. 6.




llegar a la generalidad de los trabajos, esto es, a la actividad profesional en su conjunto.
Es, con las debidas salvedades, una regulacion del “trabajo” en su sentido mas amplio,
mas alld de las limitaciones que este mismo término presenta cuando queda encuadrado
en el “Derecho del Trabajo”. No es so6lo una norma del trabajo de “régimen laboral”*, ni
siquiera del trabajo asalariado en su conjunto (incluidos los funcionarios publicos), sino
también, en muchos aspectos, del trabajo auténomo y del trabajo en régimen societario
o cooperativo. Supone, en ese sentido, un nuevo punto de encuentro entre el Derecho del
Trabajo y el Derecho de funcionarios™, y, mas atn, entre los distintos sectores del orde-
namiento juridico que se refieren al trabajo, desde sus distintas facetas y perspectivas; tal
vez signifique también una nueva prueba de la tendencia expansiva del Derecho del Trabajo,
si no como normativa de directa aplicacion a toda actividad profesional, si, al menos,
como fuente de irradiacién de principios, reglas y medios de protecciéon para todo el que
vive de su trabajo™.

En cualquier caso, no cabe duda de que la LCFT esta disefiada desde la perspectiva del tra-
bajo asalariado y, tal vez, desde el observatorio del trabajo de régimen laboral, mas estric-
to todavia. Por ello, su aplicacion al ambito propio del contrato de trabajo no reviste
mayor dificultad, mientras que su proyecciéon mas alld de esa frontera puede que requie-
ra ciertos matices y, en algunos casos, grandes cautelas. Alguna aclaracion ha de hacerse,
por de pronto, en relacién con los funcionarios publicos y el personal de régimen admi-
nistrativo, al que la LCFT se aplica sin duda alguna, siguiendo asi una linea de regulacion
muy experimentada en los tltimos afios, como ya vimos. Alguna salvedad de mayor cala-
do habra de hacerse, por lo demas, en relacién con el trabajo auténomo.

Situados en el primero de esos terrenos, conviene decir en primer lugar que la aplicacion
de la LCFT se extiende tanto al personal civil de la Administraciéon publica como al per-
sonal de las Fuerzas Armadas™. Vale la pena recordar, asimismo, que dentro del personal

(23) Vease, si hiciera falta, el art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores.

(24) La delimitacion del campo de aplicacion de la LCFT se corresponde, desde este punto de vista, con los esquemas uti-
lizados desde finales de los anos ochenta en todas aquellas intervenciones normativas que han tenido como fin propiciar
de algin modo la “conciliaciéon” de la vida familiar y laboral (Ley 3/1989, Ley 8/1992 y Ley 4/1995). Vid. E. CAVAS
MARTINEZ, Legislacion laboral y responsabilidades familiares, cit., pig.15. Parece tratarse, pues, de una accién deliberada del legisla-
dor, que responde quiza a la idea de que hay determinadas cuestiones que presentan una problematica similar en las dos
grandes franjas del trabajo asalariado —con independencia de la condicién del empleador y de su régimen juridico—, y que
por ello mismo deben ser abordadas de manera conjunta. Es, probablemente, la opcion legal mds acertada; dicho sea de
paso, la que quizd hubiera debido seguirse también en la reforma introducida por el art. 50 de la Ley 30/1984 por Ley
66/1997, que afect6 exclusivamente a los funcionarios publicos.

(25) La extension del dmbito subjetivo de aplicacion del Derecho del Trabajo, o, cuando menos, la irradiacion de sus efec-
tos mas alld de sus estrechas fronteras actuales, sigue siendo uno de los temas de debate en esa disciplina. Vid. A. SUPIOT
(coord.), Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa, cit. pags. 51 y ss.

(26) Desde este punto de vista, la LCFT ha afectado a varias disposiciones legales. Por lo que se refiere al personal civil, la
LCFT afecta a la Ley 30/1984, de 2 de agosto, que ve ahora modificados sus arts. 29 (sobre “situaciones” de los funcio-
narios, entre las que se incluye la excedencia por cuidado de hijo) y 30 (sobre “permisos”, en los que se incluye el de
guarda legal y el descanso por maternidad), y al Decreto 315/1964, de 7 de febrero, que aprueba la Ley de funcionarios
civiles del Estado, que ve ampliado el contenido de su art. 69 (para incluir un nuevo supuesto de “licencia”, por riesgo
durante el embarazo). Por lo que se refiere al personal militar, la LCFT afecta a laLey 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen
de Personal de las Fuerzas Armadas, y, en concreto, a su art. 141.1.e), dedicado a la excedencia (que llama “voluntaria™)
por cuidado de hijo, que ahora inluye también a familiares. No hace mencién expresa la LCFT a la regulacién especifica
de la Guardia Civil, pero la Ley 42/1999, de 25 de noviembre, que aprueba el nuevo régimen de dicho personal, incluye
previsiones de corte similar [art. 75, sobre proteccién durante el embarazo, y art. 83.1.e), sobre excedencia por cuidado
de hijos].




civil se incluye tanto el que tiene el caricter de funcionario en sentido estricto como el
que se rige, por asimilaciéon o por cualesquiera otras razones, por normas administrati-
vas; tal es el caso, sefialadamente, del “personal estatutario”, que, pese a no ser objeto de
mencién especifica dentro de la LCFT, ha de incluirse claramente entre los beneficiarios
de sus reglas”. Ha de tenerse en cuenta, en fin, que la insercién de los derechos de la
LCFT en el contexto de la funcién publica, a diferencia de lo que ocurre en el dmbito
laboral, requiere por definicién un amplio y complejo despliegue de modificaciones y
retoques, para poder llegar a todos los entresijos de la legislacién correspondiente, de la
que aun no puede decirse, precisamente, que esté unificada®.

En relacién con el trabajo autébnomo (o asimilado) los problemas de concrecion de los
efectos de la LCFT pueden ser, en cualquier caso, de mayor entidad. Como hemos dicho,
tal disposicion legal trata de proyectar sus efectos mas alla del trabajo dependiente, pero
no delimita con precisién ni el ambito al que quiere extenderse ni la virtualidad efecti-
va de ese proposito. En cualquier caso, esa irradiacion de efectos se contempla en varios
pasajes de la LCFT. De una manera bastante genérica en la Disposicion Adicional Primera
LCFT, segun la cual “los socios trabajadores o socios de trabajo de las sociedades coope-
rativas y trabajadores de las sociedades laborales” podran acogerse a los beneficios esta-
blecidos en esta Ley “durante los periodos de descanso por maternidad, riesgo durante
el embarazo, adopcion y acogimiento, con independencia del régimen de afiliacién de
la Seguridad Social en el que estuvieran incluidos”. Esta primera indicacién se completa
con el art. 16 LCFT, que extiende a los trabajadores por cuenta propia ciertos beneficios
de Seguridad Social; y con el art. 18 LCFT, que prevé la aplicacién de los beneficios de
fomento del empleo recogidos en el RD-L 11/1998 a los trabajadores auténomos y a los
socios trabajadores de cooperativas.

Si bien se mira, la aplicacién de todos estos derechos y beneficios a los socios de traba-
jo es bastante factible y logica, por otra parte. Aunque no sean trabajadores asalariados
—lo son los trabajadores de las sociedades laborales, dicho sea de paso’—, es claro que
mantienen un vinculo que, pese a su caracter asociativo, esta muy préximo a la relacion
laboral, razén por la cual se les han extendido muchos de los principios caracteristicos
del Derecho del Trabajo, y razén por la cual se ha decidido, seguramente, la aplicacion

(27) Es evidente que las reformas introducidas en la LPRL y en la LGSS les resultan de directa aplicacion, por estar com-
prendido dicho personal en el ambito de esas disposiciones legales; a una conclusion similar habria que llegar en relacion
con la LPL, dado que sus litigios se sustancian, como regla general, ante la jurisdiccién social. Pero también les son de
aplicacién las modificaciones operadas sobre la legislacién de funcionarios, que tiene en este ambito, como es sabido, el
caracter de normativa supletoria. Los Acuerdos y Pactos colectivos son, por lo demds, una via muy socorrida en los tlti-
mos anos para la regulacién de este personal, dada la insatisfactoria situacién de la normativa estatal. Véase, por ejemplo,
el Pacto de 1 de junio de 1993 sobre permisos, licencias y vacaciones, cuyo texto puede consultarse en Legislacion del personal al ser-
vicio de las instituciones sanitarias de la Seguridad Social (dir. S. DEL REY GUANTER), Tecnos, 1999.

(28) La proyeccién de los efectos de la LCFT sobre la funcién publica se ha llevado a cabo, en primer término, mediante
la reforma paralela de las leyes de trabajo y las leyes de seguridad social, y, adicionalmente, mediante la insercién de refor-
mas, mas o menos amplias, en las disposiciones basicas de la funcién publica (Ley 30/1984 y Decreto 315/1964 para los
funcionarios civiles y Ley 17/1999 para las Fuerzas Armadas). Esta manera de operar era probablemente inevitable, pero,
al ser tan dispersa, tiene el riesgo de dejar en el tintero, para algun grupo de funcionarios, alguno de los derechos reco-
nocidos en la LCFT.

(29) Art. 1 Ley 4/1997, de 24 de marzo.




sin mayores salvedades de la legislacién de prevencién de ries-

gos laborales™. La existencia de ese vinculo permite aplicar sin

grandes dificultades las instituciones “laborales” de las que

trata la LCFT (permisos, reducciéon de jornada, suspension o exce-

dencia); permite extender sin mayores problemas los benefi-

cios de seguridad social, y permite aplicar, en fin, las bonifica-

ciones previstas para los casos de cobertura de las

correspondientes vacantes. Estas consideraciones valen para los

socios de cooperativas de trabajo asociado y para los socios de

trabajo de las restantes cooperativas (incluidas las de explota- DESDE UN PUNTO DE VISTA
cién comunitaria de la tierra), que también parecen afectados SUBJETIVO SE PUEDE

31 s
por la norma’’. AFIRMAR EL CARACTER

La aplicacion a los trabajadores auténomos puede ser, en cam- “TOTALIZADOR™ DE LA LEY,
bio, mucho mas problematica, aunque quede reducida, como YA QUE PRETENDE LLEGAR
hemos visto, a los beneficios de seguridad social y de fomen- A LA GENERALIDAD DE LOS

to del empleo. Los primeros —previstos, sobre todo, para el TRABAJOS, A TODA LA
supuesto de interrupcién del trabajo por “riesgo durante el ACTIVIDAD PROFESIONAL
embarazo”— requieren una decision previa sobre la inexisten- EN SU CONJUNTO
cia de trabajo alternativo que, en ausencia de empresario, ’
puede resultar muy delicada, o sencillamente impracticable; SUPONIENDO UN NUEVO
quiza por ello el art. 16 LCFT haya dispuesto que la extensién PUNTO DE ENCUENTRO
de aquellos derechos se hara “en los términos y condiciones ENTRE EL DERECHO DEL
que se establezcan reglamentariamente”. Por su parte, los TRABAJO Y EL DE LOS
beneficios de fomento del empleo se enfrentan no sélo a una FUNCIONARIOS

paradoja —la de tratar como contrato de “interinidad” lo que
no es mas que la cobertura transitoria de un trabajador auto-
nomo-, sino también a delicados problemas de control, como
es facil de comprender.

La LCFT incluye, por lo demas, normas de trabajo en sentido
estricto y normas relativas a la Seguridad Social, como ya
hemos tenido oportunidad de adelantar; normas que no soélo
afectan a lo que podriamos denominar seguridad social “labo-

(30) El grado y alcance real de esta afectacién a las normas sobre cooperativas no estd, de cualquier modo, especificado
por la LCFT. El inciso final de la Disposicion Adicional que se comenta parece circunscribir dicha afectacién a la Seguridad
Social (esto es: a las prestaciones por maternidad y por riesgo durante el embarazo), al decir expresamente que tales bene-
ficios seran disfrutados “con independencia del régimen de afiliacion de la Seguridad Social”. Pero quiza haya que darle a
esa prevision un sentido mds amplio, para que pudiera afectar también a las normas de trabajo. Siendo asi, la LCFT supon-
dria una importante modificacion y ampliacion de los arts. 83 (permisos) y 84 (suspensioén y excedencias) de la Ley
27/1999, de 16 de julio, aparte de afectar, en alguna medida, a sus arts. 82 y 85 (régimen disciplinario y baja obligato-
ria, respectivamente); en buena logica habria de afectar, asimismo, a las normas correspondientes aprobadas en cada
Comunidad Auténoma.

(31) Mads problematica parece la alusion a los “socios trabajadores” dentro de la Disposicién Adicional Primera LCFT. ;Son
los “socios de trabajo” de una cooperativa que no es de trabajo asociado, o los socios de trabajo de otro tipo de sociedad,
colectiva o comanditaria? Esta segunda opcién interpretativa quiza sea la mds correcta, pero en tal caso la extension de los
derechos “laborales” de la LCFT puede ser mds complicada, ya que nos acercamos mas al trabajo auténomo, en su senti-
do mids estricto: ;frente a quién tendrian que ejercitar tales derechos, si no hay empresario ni figura similar? Va de suyo,
por lo demas, que los socios trabajadores de sociedades laborales son trabajadores asalariados, como ya se ha dicho.




ral” (la prevista originalmente para los trabajadores, extendida luego a muchos funcio-
narios) sino también a la seguridad social de los funcionarios publicos®. Es, pues, una
ley con muchos tenticulos: introduce reformas en las Leyes laborales (Estatuto de los
Trabajadores y Ley de Procedimiento Laboral) y en las Leyes de la Funcién Pablica; modi-
fica la Ley General de Seguridad Social y al mismo tiempo afecta a las normas basicas de
los Regimenes Especiales, especialmente de los funcionarios publicos; acomete la refor-
ma de la Ley de Prevencion de Riesgos —que es, como se sabe, una especie de Derecho
comun en esa concreta materia— y proyecta sus efectos, en fin, sobre las normas de coo-
perativas.

Las reglas que afectan a la legislacion laboral y a las leyes de seguridad social tienen,
como es claro, validez para todo el territorio nacional, a tenor de lo que se desprende de
los parrafos 7 y 17 del art. 149.1 de la Constitucién. Por su parte, las modificaciones
introducidas en la legislacién de funcionarios (o que afecten a este otro sector del orde-
namiento, como es el caso de la Ley 31/1995, de prevencién de riesgos laborales), han
de encuadrarse dentro del “régimen estatutario” de los funcionarios publicos®, por lo
que serdn aplicables, asimismo, a la totalidad del sector, incluida la funcién publica de
dmbito autonémico®. Mas incierto y variable es, desde este punto de vista, el cardcter de
las reglas destinadas a los socios trabajadores, socios de cooperativas y trabajadores auto-
nomos: mientras que las normas de fomento del empleo podrian alternarse con otras de
contenido similar procedentes de las Comunidades Autéonomas, los beneficios “labora-
les” y de prevencién de riesgos probablemente deban ser adscritos, por via de asimila-
cién, a la competencia del Estado en materia de legislacion laboral.

5. ALCANCE MATERIAL Y ORDEN SISTEMATICO

El ambito material de la LCFT es, asimismo, extraordinariamente variado, pese a que no
es un texto excesivamente largo. La LCFT consta de nueve Capitulos, a los que se une un
buen nimero de disposiciones adicionales (alguna de ellas, por cierto, de facil ubicacién
dentro de la numeracién ordinaria de la Ley). Todo su contenido gira, en cualquier caso,
en torno a cinco grandes ejes tematicos: el eje laboral, el eje de la funcién publica, el eje
de la prevencion de riesgos, el eje de seguridad social y el eje del fomento del empleo.
Cada uno de estos ejes actua como centro de imputacion de un conjunto de reglas, nor-
malmente de contenido homogéneo pero a veces de contenido diverso o heterogéneo;
lo cual quiere decir, visto desde la perspectiva contraria, que alguna de esas reglas pro-
yecta sus efectos sobre dos o mas ejes, precisamente porque su contenido es plural.

(32) Aunque no hace mencién, curiosamente, del Régimen Especial de funcionarios de la Administracién Judicial.

(33) No hace la LCFT, ciertamente, ninguna consideracién sobre ello; pero es perfectamente trasplantable a esta nueva dis-
posicién legal lo que ya declarara, para aquella otra reforma, la Disposicién Final de la Ley 3/1989.

(34) La reforma de la Ley 17/1999, del Personal de las Fuerzas Armadas, presenta, de todas formas, un matiz diferencial:
como es obvio, no es una regla de cardcter basico, sino, sencillamente, emanacion de la competencia exclusiva que el
Estado tiene en dicha materia.




La parte que podriamos llamar “laboral” se recoge en los dos primeros Capitulos de la
LCFT. El Capitulo I, que incluye los arts. 1 a 7, se dedica a la modificacién o ampliacién
de buena parte de las instituciones laborales que podrian agruparse bajo el rotulo gené-
rico de interrupciones y vicisitudes del contrato de trabajo: permisos, reduccién de jor-
nada, suspensién y excedencia, todo ello por razones familiares (enfermedad, materni-
dad, lactancia, etc.) Desde ese punto de vista, implica la modificacién, y en muchos casos,
la ampliacién, de bastantes arts. del ET: 37, 45, 46 y 48. También incluye nuevas reglas
sobre despido, afectando asi a los arts. 52, 53 y 55 ET. El segundo Capitulo de la LCFT,
que consta de los arts. 8 y 9, viene a ser, de alguna manera, un refuerzo de lo anterior,
introduciendo algunas reformas paralelas en la LPL: ademas de algtin otro inciso, crea una
nueva modalidad procesal para la solucién de los litigios que pudieran plantearse en
materia de permisos y reduccién de jornada (art.138 bis LPL), y acomoda al texto ante-
rior los preceptos que tratan de la calificacion judicial del despido (arts.108 y 122 LPL).

A la relacién de servicio de los funcionarios publicos se refieren los Capitulos VI y VII,
que abarcan los arts. 19 a 21 de la LCFT, y que han de verse sobre todo como la traduc-
cién a ese contexto de las reglas previamente incorporadas al ambito laboral, con la con-
siguiente reforma, como ya vimos, de los arts. 29 y 30 de la Ley 30/1984, de Reforma
de la Funcion Publica (excedencia por cuidado de familiares y permiso por maternidad
y paternidad). Una medida complementaria se recoge en la Disposicién Adicional Tercera
de la LCFT, en la que se incorpora alguno de esos derechos a la Ley 17/1999, sobre el
Personal de las Fuerzas Armadas. Cotejada una y otra legislacién (laboral y de funcién
publica), cabe advertir atin algunos matices diferenciales, sobre todo porque, a diferen-
cia de lo que ha sucedido con la excedencia y la suspension, la LCFT no ha afectado for-
malmente a la regulacién de los permisos y la reduccién de jornada dentro de la funcién
publica (art. 30.1 Ley 30/1984). Esos matices aumentan de relieve si el cotejo se hace
con la legislacién del personal militar.

El eje de la prevencién de riesgos laborales conforma el Capitulo III de la LCFT (art.10),
que implica ante todo la reforma del art. 26 LPRL, para incrementar las medidas de pro-
teccion de la maternidad y de las situaciones de riesgo por embarazo, acogiendo asi algu-
nas de las directrices del Derecho comunitario, como ya se dijo. Estos retoques tienen la
proyecciéon propia de la LPRL, que es muy amplia como se sabe (relaciones de trabajo,
funcién publica y trabajo en cooperativas), y mantienen una relacién inescindible con
muchas de las reformas introducidas en la legislacién de seguridad social. La reforma del
art. 26 LPRL ha motivado también el afiadido de un nuevo parrafo al art. 69 del Decreto
315/1964, que aprueba el Texto articulado de la Ley de funcionarios civiles del Estado,
para incluir la “licencia” por riesgo durante el embarazo®.

La reforma de la seguridad social se afronta primeramente en los Capitulos IV y IV ter
(arts. 11 a 16 LCFT), dedicados, globalmente, a la acomodacién de los correspondientes
preceptos de la LGSS a las modificaciones introducidas en la legislacién laboral y de pre-
vencién de riesgos. En su parte mas significativa, se aprestan estos preceptos a la creacién
y regulacion de una nueva situacion protegida, que no es otra que el cese temporal en el

(35) Y quiza haya tenido alguna influencia, asimismo, en el art. 75 de la Ley 42/1999, de Régimen del Personal de la
Guardia Civil, aunque su contenido no sea equivalente.




trabajo por “riesgo durante el embarazo” (que pasa a ubicarse en los arts. 134 y 135
LGSS, que se aprovechan, tras un pequeno reajuste, de la desaparicion de la invalidez pro-
visional). Ademads de ello, la LCFT procede a una generalizada adaptacién de la regula-
cién preexistente, con vistas sobre todo a ofrecer una mds exacta delimitacién de la
accién protectora, de las prestaciones del sistema y de las situaciones protegidas. Estas
incidencias en el terreno de la proteccién social se completan con el art. 16 LCFT, por el
que las reglas anteriores se declaran aplicables, en su caso, a los trabajadores por cuenta
ajena de los Regimenes Especiales y a los trabajadores por cuenta propia de los
Regimenes del Mar, Agrario y de Auténomos®; y con las menciones a la seguridad social
de los funcionarios publicos recogidas en el Capitulo VIII LCFT (art. 22)*.

El ultimo eje se plasma en el CapituloV de la LCFT (arts.17 y 18), en el que se abordan
dos tareas. La primera es de poco alcance, dado que supone tan sélo la ampliacion del
rétulo de la Disposicion Adicional Decimocuarta del ET, cuya referencia especifica a la
excedencia por “cuidado de hijo” se amplia al “cuidado de familiares”, haciéndose cargo
asi de la ampliacién del art. 46 ET y proyectando los efectos propios de esa Disposicion
Adicional® sobre el nuevo ambito del precepto. La segunda es de mayor calado, y signi-
fica una reformulacién del art. 1 del RD-L 11/1998, de 4 de septiembre, con el fin de
ampliar sus reglas® a los contratos de interinidad celebrados para cubrir las situaciones
de interrupcion por riesgo durante el embarazo; reglas que se extienden, como ya vimos,
a la sustitucion de trabajadores autéonomos y socios trabajadores o de cooperativas.

El ambito material de la LCFT es, pues, plural y heterogéneo, y por ello su valoracién
también habra de ser, forzosamente, variada, maxime cuando afecta a normas tan dispa-
res y cuando su incidencia sobre la situaciéon normativa anterior bascula desde el simple
retoque al cambio completo o a la reformulacién de los mandatos o preceptos afectados.
De cualquier modo, toda ella responde a unas directrices comunes: es la tutela directa del
trabajador, o de algunos de sus bienes mas cercanos (la familia y la salud), el fin predo-
minante y mas destacado en esta nueva intervenciéon normativa, con independencia
ahora de que la opcion elegida a la hora de redactar los correspondientes preceptos haya
sido la mejor, o de que, como es natural, también puedan apreciarse lagunas o deficien-
cias en su definitiva formulacién. Es el Derecho del Trabajo, por otra parte, el pivote de
toda esta regulacion; si bien se mira, la proyeccion de las reglas de la LCFT a otros sec-

(36) Bien es verdad que, para los trabajadores por cuenta propia, “en los términos y condiciones que se establezcan regla-
mentariamente”, por las razones que anteriormente se apuntaron, relativas, muy probablemente, a las dificultades de con-
trol y verificacién de la situacion protegida.

(37) Que introduce en las normas de mutualismo administrativo (Ley 28/1975 para Fuerzas Armadas y Ley 29/1975,
para funcionarios civiles) una pequefia reforma con el fin de asimilar a la situacién de incapacidad temporal la “licencia
por riesgo durante el embarazo”, con vistas a su proteccion. Dicho sea de paso, ni la remision del art. 22 LCFT al art. 69.3
del Decreto 315/1964 parece suficiente (puesto que no se hace mencién del régimen de las Fuerzas Armadas), ni se jus-
tifica, quiza, la ausencia de resefia para el mutualismo judicial.

(38) Reduccién de cuotas empresariales de Seguridad Social por contingencias comunes para los contratos de sustitucién
de trabajadores en dicha situacion.

(39) Bonificaciéon del 100 por ciento de las cuotas empresariales a la Seguridad Social, incluidas las de contingencias pro-
fesionales y las de “recaudacion conjunta”.




tores del ordenamiento juridico se hace desde ese paradigma,
como irradiacién de los derechos “laborales” a los restantes
tipos de trabajo.

6. CRITERIOS Y FUENTES DE REGULACION

Desde ese punto de vista, la LCFT —y lo mismo cabria decir de
sus precedentes mas inmediatos— puede considerarse como
una ley “antigua” y al mismo tiempo vanguardista. Lo prime-
ro porque supone una especie de regreso a las maneras mas
tradicionales de construir el Derecho del Trabajo: no es una
Ley que pueda inscribirse, ni mucho menos, en la linea flexi-
bilizadora a que nos tenian acostumbrados las ultimas refor-
mas laborales, habida cuenta que incrementa notablemente la
dosis de regulacién de nuestro ordenamiento laboral y que lo
hace, ademads, para extender la esfera de derechos del trabaja-
dor en el contexto de la relacion laboral. Con todos los mati-
ces que se quiera, no parece descabellado decir que si las gran-
des reformas de los aflos noventa estuvieron mayormente
preocupadas por los margenes de decisién del empresario, la
LCFT atiende sobre todo a la posicion del trabajador en el con-
trato de trabajo si aquellas reformas ampliaron el poder
empresarial, esta otra intervencion amplia las posibilidades del
trabajador de imponer un paréntesis en su prestacion de tra-
bajo.

Este es, desde luego, un objetivo clasico de la norma laboral,
pero no deja de situarse en la estela mas moderna del Derecho
del Trabajo. A poco que se reflexione sobre ello —y a tal efecto
son muy ilustrativas también las reformas de los tltimos
anos—, no es dificil llegar a la conclusion de que en el ordena-
miento laboral de los ultimos tiempos confluyen dos tenden-
cias aparentemente contrapuestas, pero que quiza hayan de
venir de la mano: por un lado, su progresivo adelgazamiento
en muchos de los temas pioneros (tiempo de trabajo y régi-
men del salario, especialmente), para dejar mas espacio a la
negociacion colectiva o, en general, a la autonomia de las par-
tes*, y por otro, su intensificacién y expansion en los asuntos
mas directamente concernientes a la persona del trabajador y
a su circulo familiar (dignidad, intimidad, integridad fisica y,
por supuesto, conciliacién de la vida laboral y familiar). Esta
segunda tendencia responde en buena medida al discurrir de

TODO EL CONTENIDO DE
LA LEY GIRA EN TORNO A
CINCO GRANDES EJES
TEMATICOS: EL LABORAL,

EL DE LA FUNCION PUBLICA,

EL DE PREVENCION DE

RIESGOS, EL DE LA SEGURIDAD

SOCIAL Y EL DE FOMENTO
DEL EMPLEO. SE TRATA DE
UN AMBITO PLURAL Y
HETEROGENEO CUYA
PRINCIPAL DIRECTRIZ SE
ORIENTA A LA TUTELA DEL

TRABAJADOR Y A ALGUNOS

DE SUS BIENES MAS
PRECIADOS, LA FAMILIA Y
LA SALUD

(40) Véase, con caracter general, el diagndstico avanzado por A. SUPIOT et alteri, Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futu-

10 del Derecho del Trabajo en Europa, Tirant lo Blanch, 1999, pags. 203 y ss.




los tiempos, pero también cuenta con un impulso significativo desde el Derecho comu-
nitario; quiza sea, por cierto, el terreno mas apropiado para un Derecho laboral europeo.

La LCFT da cumplida cuenta, por otra parte, de uno de los rasgos mads caracteristicos de
nuestro Derecho laboral, en el que la norma estatal ha procurado siempre una regulacién
incisiva, y hasta premiosa, de ciertas condiciones de trabajo y de las distintas vicisitudes
de la relacién de trabajo, a diferencia de lo que ha ocurrido en buena parte de los paises
de nuestro entorno (que han confiado mas en la negociacién colectiva). Siendo una dis-
posicion legal corta, y de contenido monografico, no cabe duda de que en términos
generales puede calificarse de ley intervencionista, no ya por el mero hecho de que rein-
cida en estas materias, sino mas bien porque lo hace con inusitado entusiasmo (vale
decir, con detalle y minuciosidad extremas, puede que hasta excesivas). Esa opcién legis-
lativa quiza venga exigida por la calidad de los derechos en juego, pero también puede
ser fruto de la trayectoria histérica de los preceptos legales afectados, que se han ido fra-
guando a lo largo del tiempo mediante sucesivas enmiendas y reformulaciones, para afia-
dirles progresivamente nuevas posibilidades de uso o mayor potencialidad.

Se trata, en cualquier caso, de una opcién que anade complejidad a un ordenamiento
bastante denso y desarrollado, y que hace crecer los articulos —;qué son ya, sino peque-
fas disposiciones legales’— de modo desmesurado, con el riesgo consiguiente de difi-
cultad interpretativa y, a la postre, de insatisfaccion. Como facilmente se comprueba,
muchas de las modificaciones que incorpora, lejos de resolver problemas pendientes
—visibles, sobre todo, en materia de permisos y suspensién del contrato: como se articu-
la la adopcién con el acogimiento, como se conjugan los derechos de los conyuges, en
qué términos se configuran los derechos del padre, etc.—, parecen especialmente propi-
cias para la generacién de nuevas o mayores incognitas (margenes de oposicién o negativa
por parte del empresario, articulaciéon de los derechos por cuidado de hijo y por cuida-
do de familiares, etc.)

Su propia densidad en la regulacion de todas estas materias hace que la LCFT sea una
norma practicamente autosuficiente, en el sentido de que deja poco espacio para el desa-
rrollo reglamentario. De hecho, son muy escasas las remisiones o llamadas a ese otro tipo
de norma estatal. Dejando al margen la clausula de estilo incorporada a su Disposicion
Final Primera —en la que se autoriza al Gobierno para dictar “cuantas disposiciones fue-
ran necesarias para el desarrollo y ejecucién de la presente Ley”—, la entrada del regla-
mento s6lo estd prevista de forma expresa para precisar los términos de una de las moda-
lidades posibles de disfrute del descanso por maternidad o paternidad (art. 48.4 ET), y
para proceder a la adaptaciéon de la proteccion por “riesgo durante el embarazo” en cier-
tos Regimenes Especiales de Seguridad Social (art. 16 LCFT). Con toda probabilidad, esta
restriccion implicita de la potestad reglamentaria responde a los principios generales que
informan en la actualidad la producciéon de normas laborales, que tratan de residenciar
en el convenio colectivo, y no en el reglamento, la vitola de norma de complemento o
desarrollo de la ley; pero también puede que sea fruto de un cilculo bastante apresura-
do de las necesidades de apoyo de una regulacién que no es precisamente sencilla.




Tampoco se adivina en la LCFT, por otra parte, programacion alguna acerca de las posi-
bles relaciones entre ley (o norma estatal, por decirlo en términos mas generales) y con-
venio colectivo. Desde este punto de vista, no hay mas que silencio (con alguna excep-
cién muy incidental, como la del art. 46.3 ET, a proposito de la excedencia por cuidado
de familiares), e incluso absorcién por parte del legislador estatal de lo que, en algunos
aspectos al menos, seria un terreno muy propicio para la negociacién colectiva (concre-
cién horaria y periodo de disfrute de ciertos permisos, circunstancias empresariales que
podrian justificar una negativa, etc.; incluso, la distribuciéon entre los cényuges del des-
canso por maternidad, remite formalmente a la norma reglamentaria). En cualquier caso,
aunque no haya remisiones explicitas, es claro que la negociacién colectiva podra abor-
dar todos aquellos aspectos en los que no haya una regulacion cerrada de caracter impe-
rativo, lo mismo que podra ampliar y mejorar los derechos reconocidos en la ley.

La LCFT ofrece, por lo demads, una regulaciéon que en su mayor parte puede considerarse
de derecho necesario, con las consecuencias que ello tiene para la autonomia de la volun-
tad en el contrato de trabajo. De cualquier modo, no ha de perderse de vista que el ejer-
cicio de buena parte de esos derechos presupone la existencia de un acuerdo mas o
menos explicito entre las partes afectadas; aunque su titular sea el trabajador, y aunque
su puesta en marcha quede en principio en sus manos, lo cierto es que su uso normal-
mente requerird un minimo acuerdo entre las partes. Asi se desprende, en efecto, de algu-
nos pasajes de la ley, unas veces porque prevén posibles discrepancias, y dan cauces para
su resolucion (art. 37.6 ET), y otras, porque de forma expresa aluden al acuerdo entre
los distintos sujetos interesados (art. 48.4 ET).

Conviene resefiar, por ltimo, que no se trata de una ley “negociada”, al menos aparen-
temente. A diferencia de la mayor parte de las reformas legales introducidas en los afios
ochenta y noventa, la LCFT nace de un anteproyecto del Gobierno que no ha sido obje-
to mas que de las consultas, tramites e informes estrictamente exigidos para la tramita-
cién de las leyes, y que no ha estado presente, por lo que se conoce, en las habituales
mesas de concertaciéon entre el Gobierno y los agentes sociales. Desde este punto de vista
tan sélo se ha visto acompanado, como no podia ser de otro modo, por el preceptivo
Dictamen del CES, del que se desprende, en términos generales, una valoraciéon positiva,
bien es verdad que acompariada de algunas criticas (sobre el derecho al descanso por
“paternidad”, el hecho causante de la excedencia, la proteccién de la mujer en situacion
de lactancia, o la protecciéon de los trabajadores autonomos) y de dos votos particulares
(de consejeros del Grupo primero) que pedian, en general, el refuerzo y la ampliacién
de algunos derechos*..

7. LAS NUEVAS REGLAS SOBRE CUIDADO DE HIJOS Y FAMILIARES

Atendiendo a su contenido, no cabe duda de que uno de los aspectos centrales de la LCFT
es la ampliacion de las posibilidades con que cuenta el trabajador para el cuidado de
familiares, o, si se prefiere, para conseguir una buena “conciliacién” entre la vida laboral

(41) El Dictamen fue emitido con fecha de 28 de abril de 1999, y puede consultarse en las publicaciones oficiales de dicho
Organismo.




y los requerimientos de la familia, por atender al titulo de la Ley. Como ya dijimos, no
se trata, desde luego, de una regulacion novedosa, sino de la extension de una serie de
derechos que ya se reconocian con anterioridad; pero los afladidos son de cierta rele-
vancia. Son, por otra parte, derechos dirigidos con cardcter general a “las personas tra-
bajadoras”, aunque es innegable que tienen como principal destinatario a la mujer tra-
bajadora, pues no en vano es la que generalmente debe compatibilizar una y otra
dedicacién y la que, de momento al menos, soporta en mayor medida la “doble jorna-
da” a la que se refiere el preambulo de la LCFT.

Con esos fines, la LCFT ha procedido a una mayor especificacién, y a una extension en
definitiva, de los supuestos en los que el trabajador puede ausentarse del trabajo o redu-
cir su dedicacion laboral por motivos familiares. Como es sabido, nuestra legislacion ofre-
cia a estos efectos dos grandes posibilidades, por simplificar: o bien la interrupcién de la
prestacion de servicios, bajo diversa cobertura (permisos o licencias cortas, suspension,
excedencia), o bien la liberacién del trabajo durante una parte de la jornada (reduccién
de jornada, por un determinado periodo). La LCFT mantiene este esquema basico, pero
enriqueciéndolo notablemente. Sus cambios han afectado sobre todo a los arts. 37.5 y
46.3 ET; algin retoque interesante se ha introducido, asimismo, en el art. 37.3 ET*.

La primera novedad es la inclusion expresa de los supuestos de “accidente” y “hospita-
lizacién” de parientes en el dmbito de aplicacién de los permisos de dos dias (amplia-
bles a cuatro en caso de desplazamiento) que el art. 37.3 ET venia contemplando para
atender asuntos familiares del trabajador. Puede que tales situaciones estuvieran com-
prendidas de alguna forma en la anterior formulacién de la ley, por su proximidad con
la “enfermedad grave”; pero es claro que la redaccién actual es mucho mads terminante,
y mas efectiva por tanto. También resulta mas conforme a la Directiva 96/34/CE, sin per-
juicio de que una transformacion rigurosa de sus términos hubiera exigido, tal vez, una
referencia explicita a la posibilidad de ausentarse del trabajo —sin necesidad de “permi-
so”, parece— en los casos de “fuerza mayor vinculados a motivos familiares urgentes”.

Conviene apuntar, por otra parte, que el art. 37.3 ET —como el art. 37.5, o el art. 46.3,
cuando tratan del cuidado de familiares— limita el circulo de personas protegidas a los
parientes hasta el segundo grado por consanguinidad o afinidad®, lo cual quizd merez-

(42) Apenas ha sufrido variacién, en cambio, el art. 37.4 ET, que reconoce el derecho a pausa en el trabajo, o a reduccién
de jornada, por motivos de lactancia; la nueva redacciéon tan sélo ha servido para aclarar que tal reduccién habra de pro-
yectarse sobre la jornada que tenga el trabajador (“su jornada”), lo cual le hace aplicable, parece, tanto al trabajo a jorna-
da completa como al trabajo a tiempo parcial. Sigue presente, de todos formas, el viejo problema interpretativo acerca del
caracter retribuido o no de ese tiempo, y la queja habitual sobre la escasa entidad cuantitativa de esos derechos, especial-
mente en los casos en que sea necesario un desplazamiento, maxime en ciudades de cierta dimensién. Notese, por lo
demds, que la titularidad del derecho sigue recayendo en “las trabajadoras”, lo cual, aunque muchas veces se ha critica-
do, quiza siga siendo razonable, maxime si, como vienen poniendo de relieve recientes declaraciones, se quiere potenciar
la “lactancia materna”. Recuérdese, ademas, que la STC 109/1993, de 25 de marzo, considerd que la maternidad y el
embarazo constituyen una “realidad bioldgica diferencial” a efectos de proteccion, por lo que no son discriminatorias las
medidas que tutelen a la madre en exclusiva, sin perjuicio de que también sea aceptable favorecer el reparto de papeles
entre los dos miembros de la pareja.

(43) Recuérdese que los lazos de afinidad llegan no sélo a los parientes consanguineos del conyuge, sino también a los
coényuges de los parientes que lo sean por razén de sangre (STS 18 de febrero de 1998, Ar. 2209).




ca alguna critica. En primer lugar, porque deja fuera, indebi-
damente, al parentesco por adopcién*.Y en segundo término,
porque en una regla como ésta lo importante no es tanto el
vinculo formal, sino mas bien las relaciones de convivencia
habitual y de dependencia fisica y econémica; un tipo de rela-
cién que —dejando ahora al margen el caso de las personas que
no tienen vinculo familiar— se da con frecuencia entre perso-
nas que siendo familiares, no estan comprendidas en ese estre-
cho circulo.

La segunda reforma, mas rica desde luego, afecta al art. 37.5

ET, y se refiere a la reducciéon de jornada por razones de guar-

da de un menor o de un “minusvélido” (palabra que sustitu- UNO DE LOS ASPECTOS
ye a la de “disminuido”, anteriormente utilizada), que ahora CENTRALES DE LA LEY ES
se e;ctiende a “quien precise encargarse del cuidado directo ge LA AMPLIACION DE LAS
un familiar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afi-

nidad”, siempre que “por razones de edad, accidente o enfer- POSIBILIDADES CON QUE
medad no pueda valerse por si mismo, y que no desempene CUENTA EL TRABAJADOR
actividad retribuida**”. Esta posibilidad se configura como PARA CONSEGUIR UNA
derecho “individual” de cada trabajador, siguiendo asi las BUENA “CONCILIACION”
directrices de la Directiva 96/34/CE; y a ella pueden acudir, ENTRE LA VIDA LABORAL Y
en consecuencia, dos o mas trabajadores “por el mismo suje- LOS REQUERIMIENTOS DE
to causante” (conyuges, hermanos, etc.)*. La reformulacion del LA FAMILIA
precepto, en cualquier caso, ha dejado sin resolver viejos proble-

mas interpretativos, como el de la aplicacién o no al tiempo de

trabajo resultante de las reglas propias del trabajo a tiempo

parcial; suscita, al mismo tiempo, dudas inéditas hasta ahora,

fruto de las nuevas posibilidades que se abren.

Una primera duda se refiere, por ejemplo, a la nocién de
“accidente o enfermedad” que deba utilizarse a estos efectos.
Tanto el accidente como la enfermedad han de tener como
consecuencia que el afectado “no pueda valerse por si
mismo”; nocién esta que no remite de manera directa a nin-
guna de las contingencias tipicas de la Seguridad Social (ni a

(44) Regla que contrasta, por cierto, con lo dispuesto por el art. 1.3.e) ET a la hora de delimitar los “trabajos familiares”
que quedan fuera de la legislacion laboral. La exclusion de ese otro tipo de lazos familiares resulta, ademas, un tanto sor-
prendente, dado que la adopcién genera vinculos familiares (art. 178 CC) y puede justificar, por lo tanto, el uso del per-
miso parental. Esas facilidades pueden tener sentido, incluso, en relaciéon con personas “acogidas”, puesto que el acogi-
miento familiar, pese a no romper los vinculos familiares anteriores, “produce la plena participaciéon del menor en la vida
de familia e impone a quien lo recibe las obligaciones de velar por él” (art. 173 CC).

(45) Curiosamente, a partir de la reforma operada por la Ley 66/1997, la legislacién de funcionarios prevé un derecho a
disminucion de la jornada de trabajo para el cuidado directo de menores de 6 aios, anciano que requiera dedicacion espe-
cial, o disminuido fisico, psiquico o sensorial que no desempeie actividad retribuida [art. 30.1.f) Ley 30/1984]. Este
derecho fue desarrollado por el RD 2670/1998, de 11 de diciembre, y, para funcionarios docentes, por OM de 26 de octu-
bre de 1999.

(46) Si fueran trabajadores de la misma empresa, “el empresario podra limitar su ejercicio simultaneo por razones justi-
ficadas de funcionamiento de la empresa” (art. 37.5 ET).




la incapacidad temporal ni a las incapacidades permanentes, en cualquiera de sus gra-
dos), seguramente porque lo importante en este caso no es tanto el derecho a proteccién
social como la necesidad de ayuda o asistencia de una persona (y no exclusivamente para
los “actos mas esenciales de la vida”)*. La “edad”, por su parte, parece que acta aqui
como concepto indeterminado, en el sentido de que la necesidad de ayuda no debera
valorarse tan sélo en funciéon del ntimero de anos, sino también a la vista de otras cir-
cunstancias que pudieran concurrir. En todo caso, parece que esta modalidad de reduc-
cién de jornada tiene caricter indefinido o, al menos, indeterminado desde el punto de
vista temporal, pues, al igual que en la prevista para el cuidado de “minusvalido” (y a
diferencia del cuidado de hijo “menor”), no hay aqui una limitacién temporal objetiva.

No es ficil tampoco encontrar la respuesta mds apropiada para una eventual solicitud de
acumulacién de derechos (reduccién horaria por hijo y reduccién por cuidado de fami-
liar) por parte de un mismo trabajador. En principio, no parece que una propuesta de
ese tipo debiera tropezar con mayores problemas, puesto que la reduccién del tiempo
de trabajo lleva aparejada la correspondiente reduccién salarial; pero también es cierto
que el precepto impone unos limites a dicha reduccién (de un tercio a la mitad de la
jornada), que responden seguramente a razones de organizacién empresarial y que
habrian de respetarse en todo caso, salvo previsiéon “mejor” en convenio colectivo o
contrato de trabajo.

Queda en pie, en fin, la posibilidad de aplicacién de todas estas facilidades, que impli-
can una reducciéon del tiempo de trabajo, a los trabajadores a tiempo parcial. Tales traba-
jadores, como se sabe, tienen los mismos derechos que los trabajadores a tiempo com-
pleto; con la precision afadida de que esos derechos seran reconocidos de manera
proporcional, en funcién del tiempo de trabajo, “cuando corresponda en atencién a su
naturaleza” [art. 12.4.d) ET]. No es dificil llegar a la conclusion de que la facilidad con-
cedida por el art. 37.5 ET es, desde un punto de vista material, susceptible de aplicacién
proporcional; pero quiza en este caso la regla de proporcionalidad resulte sencillamente
inadecuada. No s6lo porque la reducciéon que proporciona serd seguramente insuficien-
te para el cumplimiento de sus fines, sino también porque no es igual, desde el punto
de vista de la disponibilidad de tiempo “libre”, la situacién de quien trabaja a tiempo
completo y la de quien soélo lo hace a tiempo parcial (otra cosa es si lo hace de manera
voluntaria o forzado por la situacién existente), que por definicién cuenta con mas posi-
bilidades de dedicacién a la familia; salvo, claro estd, que tenga mas de un trabajo, en
cuyo caso tampoco estariamos exactamente ante un problema de proporcionalidad, sino
de articulacién o compatibilizacién de trabajos®.

(47) Recuérdese que el art. 30.1.f) LRFP habla de “anciano que requiera especial dedicacién”.

(48) Mirandolo bien, la institucién mas apropiada para ese otro supuesto probablemente fuese la excedencia en uno de
los trabajos, lo cual refuerza la idea de que bajo distintos nombres (reducciéon de jornada, permisos, suspensiones y exce-
dencias), estamos en realidad ante derechos que muestran una misma razén de ser cuando se proyectan sobre un mismo
objeto. Ello avalaria, seguramente, una ordenacion distinta de nuestros viejos preceptos laborales.




La modificacion del art. 46.3 ET —que ya fue objeto de reforma con la ley 4/1995%— tam-
bién ha incorporado diversos elementos de interés. Dos son, en este caso, las vias de
ampliacién de los derechos previamente existentes. Por un lado, la inclusién de los
supuestos de acogimiento, tanto “permanente” como “preadoptivo”, en el ambito de
aplicacion de la excedencia especial que se venia concediendo en caso de cuidado de hijo
por naturaleza o adopcion. Por otro, la extension de esa misma figura a los casos en que
sea necesaria para el “cuidado de un familiar”, en los mismos términos que el derecho a
la reduccién de jornada: siempre que sea para cuidar a un familiar hasta el segundo grado
por consanguinidad o afinidad que “por razones de edad, accidente o enfermedad no
pueda valerse por si mismo, y no desempeiie actividad retribuida®”.

Estos nuevos supuestos de excedencia reciben formalmente un trato equivalente al que se
venia dando a la tradicional excedencia por cuidado de hijo, aunque a la excedencia por
cuidado de familiar se le asigna en principio un tope maximo de un ano’'. Estos dere-
chos, por otra parte, se reconocen indistintamente a hombres y mujeres, y ambos, sien-
do trabajadores, podrian acceder a su disfrute, aunque se refieran a un mismo sujeto cau-
sante; si bien, en caso de que ambos trabajen en la misma empresa, a ésta se le concede
la facultad de “limitar” su ejercicio simultdineo “por razones justificadas de funciona-
miento de la empresa”, lo cual quiere decir, seguramente, que puede negar su ejercicio
en un determinado momento, o posponerlo a otro posterior.

Es un derecho, por otra parte, susceptible de ser ejercitado en funcién de dos o mads suje-
tos causantes, no de manera simultanea, obviamente (puesto que al tratarse de una exce-
dencia, no cabe hablar de derechos afiadidos o superpuestos), pero si de forma sucesiva
(hijo y después familiar, o viceversa), en cuyo caso el periodo anterior finalizaria (al mar-
gen de su duracién efectiva) con el inicio de un nuevo periodo®. En todo caso, cabe pre-
guntarse si la excedencia por cuidado de familiar puede reiterarse en el tiempo, median-
te sucesivos periodos, dado que, en principio, no estd condicionada por la acotacién
temporal tipica de la excedencia por cuidado de hijo (al nacer, o, en su caso, al adoptar-
lo, no después de ese periodo). Quiza la respuesta deba ser negativa, ya que se trata de

(49) Vid. R. ESCUDERO y J. MERCADER, “Nueva regulacién de la excedencia por razén de cuidado de hijo”, RL, num.11
(1995), pags. 98 y ss.

(50) También aqui cabria plantearse si este derecho es aplicable a los trabajadores a tiempo parcial y, en su caso, en qué
forma o medida. Aunque en otros ordenamientos haya ejemplos de ello (A.R. ARGUELLES BLANCO, La proteccion de intereses
familiares en el ordenamiento laboral, cit., pdg. 125), no parece que en principio vaya dirigido a ese tipo de trabajo, por la mayor
disponibilidad de tiempo del correspondiente trabajador; pero es claro que puede tener mucho sentido en el supuesto de
compatibilizacién de dos 0 mas trabajos a tiempo parcial (referido, por ejemplo, a uno de ellos).

(51) Ampliable, bien es cierto, a través de la negociacién colectiva, pero cabe plantearse si esa eventual extensién gozard
de los derechos que el propio art. 46.3 ET concede al periodo de excedencia por cuidado de hijo que sobrepase el afio, lo
cual es, cuando menos, discutible. No parece, por lo demads, que el trabajador en excedencia por cuidado de familiares se
beneficie de lo dispuesto por el art. 180.b) LGSS, que —con alguna salvedad— considera como periodo cotizado el primer
afio de excedencia por cuidado de hijo, ya que se dedica de forma expresa y exclusiva a esta otra situacién. Sobre el alcan-
ce de esa regla, GARCIA MURCIA y CASTRO ARGUELLES, Prestaciones familiares por hijo a cargo, Comentario a la Ley General de Seguridad
Social (dir. MONEREO PEREZ y MORENO VIDA), Comares, 1999, pags. 1638 y ss.

(52) Si bien, quizd pueda interpretarse que la finalizacion juega a plenos efectos entre excedencias causadas por una misma
“clase” de sujetos, pero no entre excedencias de distinta finalidad (ya que su potencial duracién no es equivalente); de tal
manera que una excedencia por cuidado de hijo que concluyese antes de tiempo por el inicio de una excedencia por cui-
dado de familiar podria —si asi se interpretase— reanudarse al cabo de la segunda.




un derecho que, a diferencia de la simple excedencia voluntaria, va acompafiado de una
garantia especial (reserva de puesto de trabajo y computo de antigiiedad).

8. LA NUEVA REGULACION DEL DESCANSO POR MATERNIDAD

También son de relieve las reformas introducidas por la LCFT en la regulaciéon de la sus-
pensién del contrato de trabajo por causa de maternidad (art. 48.4 ET). En este terreno
no puede hablarse en sentido estricto de adaptacién al Derecho comunitario, sino mas
bien de ampliacién y perfeccionamiento de los derechos anteriormente existentes, asi
como de reestructuracion, en parte, de las posibilidades de uso que legalmente se con-
ceden al padre y la madre. Con todo, también puede decirse que estos retoques y afadi-
dos estan de alguna manera influidos por aquellas directrices, en cuanto que vienen a
reforzar el derecho al descanso de la mujer trabajadora en situacién de maternidad, y a
tratar de corresponsabilizar al varén en las tareas domeésticas. Algtin pasaje de la reforma,
por lo demas, responde de modo muy directo a dictados internacionales, como sucede
con la exigencia de que las seis semanas de dicho periodo “inmediatamente posteriores
al parto” sean disfrutadas obligatoriamente por la madre (para acomodarse a la regla del
art. 3.3 Convenio OIT nim. 103, que se refiere directa y expresamente a la “mujer”).

Tratando de sintetizar, la LCFT ha afectado, con mayor o menor intensidad, al dmbito de
aplicacion de ese derecho, a la duracion del descanso por maternidad, y a las reglas de
distribucion de dicho periodo. La LCFT ha supuesto, por de pronto, la inclusiéon expresa
del acogimiento “permanente” (y no sélo del “preadoptivo”, como parecia desprender-
se de la regulacién anterior) entre las causas que motivan el descanso por maternidad,
con la consiguiente modificacion de los arts. 45.1.d) y 48.4 ET. Al mismo tiempo, y de
modo paralelo, dicha modalidad de acogimiento ha sido incorporada a la situacion pro-
tegida mediante “prestacién de maternidad” dentro del sistema de Seguridad Social, lo
que ha supuesto un pequeno retoque en el art. 133 bis LGSS.

La suspension del contrato de trabajo en los casos de adopcion o acogimiento ha sido objeto, asi-
mismo, de algunas otras indicaciones de interés: se ha equiparado por completo la duracién de la
suspension por adopcién o acogimiento a la duracién del descanso por “maternidad biologica”
(dieciséis semanas ininterrumpidas); se ha elevado de cinco a seis afos la edad del menor que actta
como umbral para el disfrute de ese derecho, suprimiendo las anteriores franjas de edad®; se ha
extendido la posibilidad de suspension del contrato a los supuestos de adopcién o acogimiento
de “menores” —en el sentido, parece, de menores de dieciocho afios, por implicar ésta “mayoria
de edad”— que tengan mas de seis afios, siempre que sean discapacitados o minusvalidos, o que
“por sus circunstancias o experiencias personales”, o por “provenir del extranjero”, tengan espe-
ciales dificultades de insercién social y familiar; y se ha contemplado la posibilidad de que en caso
de “adopcion internacional” el periodo de suspension se inice hasta cuatro semanas antes de la
(53) En las anteriores redacciones del precepto se distinguia, a efectos de la duracién del permiso, entre menores de nueve
meses y menores de cinco afios. La Ley 13/1996, de 30 de diciembre, mantuvo esa distincién, aunque eliminé algunas

diferencias al equiparar la duracién del descanso en el primero de esos suspuestos a la que tenia el descanso por mater-
nidad biolégica. La LCFT ha completado ese proceso al establecer una misma duraciéon para todos los casos.

I [28] -------ceen--- .




resolucién por la que se constituya la adopcion, si fuese necesario el
desplazamiento de los padres al pais de origen del adoptando.

Por lo que se refiere a la duracion del descanso por maternidad, se

ha mantenido en principio lo dispuesto por la legislacion anterior,

pero con algin afiadido de relevancia. Por un lado, se ha procedi-

do a una mejor y mas clara formulacién de la ampliacion del des-

canso por parto multiple, acomodandola al ntimero de hijos, de

tal manera que el suplemento previsto por la ley (dos semanas) se

aplicard “por cada hijo a partir del segundo”, regla que se aplica SON DE RELIEVE LAS
también a la maternlde}d por adopcién o acogimiento Hill]ltlp%e, REFORMAS INTRODUCIDAS
y que no es bastante, dicho sea de paso, para aclarar la situacion .
normativa del “subsidio especial por parto multiple”**. Por otro EN LA REFULACWN DE LA
lado, la duracién del descanso en los supuestos especiales de adop- SUSPENSION DEL CONTRATO

cién o acogimiento se ha equiparado por completo, de modo que POR MATERNIDAD,
desaparecen las diferencias anteriormente existentes en su dura- AFECTANDO AL AMBITO DE
cién, y se toma como tUnica medida la regla general de dieciséis APLICACION DEL DERECHO,
semanas (ampliable, en los mismos términos que en la materni- A LA DURACION DEL
dad biologica, en caso de adopcién o acogimiento multiple)®°. DESCANSO POR MATERNIDAD
En cuanto a la distribuciéon de esos tiempos, la LCFT ha supues- YALAS R,EGLAS DE
to, en términos generales, mayores posibilidades de autoorga- DISTRIBUCION DE DICHO
nizacién de los interesados y de combinacién en el seno de la PERIODO

pareja, bien es verdad que con aquel limite proveniente del
Convenio num.103 de la OIT, y con la apostilla, no totalmente
novedosa, de que el tiempo de descanso habra de disfrutarse
“de forma ininterrumpida”. Ciertamente, el art. 48.4 ET sigue
considerando a la madre (trabajadora) como primera titular
del derecho®, y por ello las posibilidades de uso por parte del
padre siguen siendo de alguna forma subsidiarias. Tales posibi-
lidades son, en resumidas cuentas, las dos siguientes: de un
lado, que el padre haga uso “de la totalidad o, en su caso, de la

(54) La doctrina unificada al respecto en STS 11 de mayo de 1998 (Ar. 4325).

(55) Asi pues, y como se acaba de decir, se ha cerrado el proceso de acercamiento entre el régimen juridico de uno y otro
tipo de maternidad/paternidad. Pero quiza no esté de mas preguntarse por el sentido de esta equiparacién absoluta, dado
que la atencion que requieren los hijos a una u otra edad es de distinto grado, tanto por la clase de ayuda que necesitan
como por las posibilidades que a partir de una determinada edad hay normalmente para conjugar el cuidado familiar con
el que prestan otras instancias, como guarderias o colegios. Da la impresién, una vez mas, de que la bisqueda de una igual-
dad formal absoluta ha conseguido dejar en la penumbra diferencias de hecho que pueden ser relevantes. Vid. E. CAVAS
MARTINEZ, “Legislacion laboral y responsabilidades familiares” (II), AS, nim. 8 (1999), pag.16.

(56) Es muy ilustrativa a esos efectos la referencia del art. 48.4 ET a que el periodo de descanso se distribuird “a opcién
de la interesada”. Es curioso, por otra parte, que los preceptos de la LCFT que reforman la legislacion laboral sigan hablan-
do de “maternidad”, mientras que los que se dedican a la legislacion de funcionarios, pese a ofrecer una regulacién muy
semejante, aparecen bajo el rétulo de “permiso de maternidad y paternidad” (art. 20 LCFT). Que la primera titular sea la
madre significa también que sigue sin acogerse un derecho directo del padre, lo cual quiere decir, a la postre, que no puede
disfrutar de esta suspension del contrato cuando la madre no trabaje. La situacién no puede considerarse discriminatoria,
puesto que, como es facil de comprender (y sin entrar ahora en lo que sea preferible desde el punto de vista personal o
social), no se dan las mismas necesidades para el cuidado del hogar y de la familia cuando un cényuge no trabaja que
cuando trabajan ambos; es cierto que cuando el padre no trabaja la madre tiene derecho al descanso, pero en tal caso con-
curren factores diferenciales que no merecen mayor aclaracién.




parte que reste del periodo de suspension”, en caso de fallecimiento de la madre (siguién-
dose asi algunas propuestas doctrinales); de otro, que la madre opte, al iniciar el periodo
de suspensién, por transferir al padre el disfrute de “una parte determinada” e ininte-
rrumpida del descanso posterior al parto, siempre que ambos trabajen y —como ya se
decia en la normativa anterior, y como parece razonable— salvo que su reincorporacion al
trabajo “suponga un riesgo para su salud”, en el momento de hacerse efectiva.

En todo caso, esa posible distribucion del descanso entre los dos miembros de la pareja
puede seguir distintas modalidades. Por de pronto, el tiempo de descanso “transferido”
al padre puede disfrutarse “de forma simultdnea o sucesiva” con el que corresponda a la
madre, siempre con el limite de su duracién maxima. Ademas, esos periodos de descan-
so pueden disfrutarse en régimen de “jornada completa o a tiempo parcial, previo acuer-
do entre los empresarios y los trabajadores afectados”; lo cual abre la posibilidad de que
el descanso por maternidad se disfrute en régimen de reduccién de jornada (pasando el
trabajador a un régimen de tiempo parcial, al parecer), y de que madre y padre se alter-
nen durante el mismo periodo, y a media jornada, en los cuidados correspondientes®.

9. EL RIESGO POR EMBARAZO COMO OBJETO DE PROTECCION

Aunque desde un punto de vista social y juridico la pretension de conciliar “la vida familiar
y laboral” parece remitir sobre todo a las instituciones que se acaban de revisar (permisos,
reduccion horaria, suspensiones, excedencias), la LCFT ha sido aprovechada también para
cubrir una “laguna” importante de nuestra legislacién sobre prevencién de riesgos labora-
les. Nos referimos, en concreto, a las medidas de prevencién y proteccion de la mujer tra-
bajadora en las situaciones de embarazo y lactancia, aspecto este sobre el que ya existian
algunas reglas en nuestro ordenamiento pero en el que la situaciéon normativa no parecia ser
del todo satisfactoria, aparte de no ajustarse de modo riguroso a las directrices comunitarias.

Dentro de nuestra legislacion, tales situaciones venian siendo contempladas, en sintesis,
a través de dos tipos de normas, que ahora se han visto modificadas por la LCFT: de una
parte, y como ya hemos tenido ocasiéon de comentar, las reglas sobre maternidad, que
son las mas tradicionales, y que prevén, como se sabe, tanto la suspensién del contrato
de trabajo (arts. 45 y 48 ET), como la provisién de subsidios sustitutivos del salario con
cargo a la Seguridad Social (art. 133 bis LGSS); de otra, las normas de prevencién de ries-
gos laborales, mas modernas, que incluyen previsiones especificamente dirigidas a la
evaluacion, prevencion y proteccion de los riesgos propios de la mujer trabajadora en la
situacién de embarazo o parto reciente (art. 26 LPR).

Estas ultimas previsiones arrancan, en su versibn mas reciente, de la Directiva
92/85/CEE, que, como ya vimos, se ocupa especificamente de la proteccion de la mujer

(57) Como es facil de comprender, la posibilidad de disfrutar a tiempo parcial el descanso por maternidad origina algu-
nos problemas interpretativos (;serd asimilable la situacién resultante al contrato a tiempo parcial?), y tiene evidentes
repercusiones en el sistema de Seguridad Social (;subsidio a tiempo parcial?)




___________________ Ley de conciliacion de la vida familiar y laboral ____________________

trabajadora desde el punto de vista de la seguridad y salud en el trabajo. Son, pues, trans-
posicion del Derecho comunitario, y en consecuencia incorporan a nuestro sistema el
esquema preventivo que trata de difundir la Comunidad Europea, desde la adecuada eva-
luacién de los riesgos hasta el cambio de puesto de trabajo cuando fuese necesario,
pasando por la adaptacion de las condiciones o el tiempo de trabajo. Pero presentaban, al
mismo tiempo, ciertos desajustes respecto de dichas directrices, sobre todo porque no
proporcionaban una salida airosa para la hipotética situacién de una mujer embarazada
que no pudiera seguir prestando servicios en la empresa, por no disponer en su organi-
grama de un puesto de trabajo compatible con ese estado: ni preveian cual debia ser su
situaciéon laboral, ni contemplaban tampoco una cobertura econémica sustitutiva del
salario, para el caso de que fuese necesario el cese transitorio en el trabajo®®

La correccién de esa situaciéon normativa es el principal objetivo de los preceptos corres-
pondientes de la LCFT (art. 10). Con ella se introducen importantes modificaciones en el
art. 26 LPR, entre las que destaca sin duda la posibilidad de que si el cambio de puesto de
trabajo —la ultima de las medidas aplicables, segtin la redaccion anterior de ese precepto—
“no resultara técnica u objetivamente posible, o no pueda razonablemente exigirse por
motivos justificados, podra declararse el paso de la trabajadora afectada a la situacién de
suspension del contrato por riesgo durante el embarazo”. Se incorpora, pues, la “dispen-
sa” de trabajo prevista en el art. 5.3 de la Directiva 92/85/CEE, y a tal efecto se crea un
nuevo supuesto de suspension del contrato de trabajo —que es seguramente la institucion
mas apropiada para ello dentro de nuestra tradicién—, que recibe el nombre de “riesgo
durante el embarazo™’ y que se aflade al de maternidad dentro del precepto legal que
parecia mas cercano [art. 45.1.d) ET]. Este nuevo supuesto de suspension se iniciara en el
momento en que se proceda a la declaracion correspondiente, y finalizard “el dia en que
se inicie la suspension del contrato por maternidad biologica o desaparezca la imposibili-
dad de la trabajadora de reincorporarse a su puesto anterior o a otro compatible con su
estado” (art. 48.5 ET). Puede llegar, en consecuencia, hasta el mismo momento del parto.

La posibilidad de “dispensa” en el trabajo se completa con algunas otras reglas en el ambito
de la Seguridad Social, que tienen por objeto mas inmediato proporcionar a la trabajadora un
sustitutivo de los salarios que en tal caso deja de percibir. La LCFT crea con esa finalidad una
nueva contingencia o “situacién protegida” en la accién protectora del sistema, a la que sigue
dando el nombre de “riesgo durante el embarazo” [art. 38.1.c) LGSS], y a la que dedica los
arts. 134 y 135 LGSS (que vienen a cubrir asi el hueco dejado por la supresion en 1994 de

(58) Tan s6lo la OM de 9 de mayo de 1962 —de desarrollo del Decreto 792/1961, sobre enfermedades profesionales—
podia aportar alguna salida (en forma de baja subsidiada), pero limitada a posibles sintomas de enfermedad profesional a
partir de los correspondientes reconocimientos médicos (art. 48). Vid. S. GONZALEZ ORTEGA y J. APARICIO TOVAR,
Comentarios a la Ley 31/1995, de prevencicn de riesgos laborales, Trotta, 1996, pag.175; M.J. RODRIGUEZ RAMOS y G. PEREZ BORRE-
GO, “Grupos especiales de riesgo en la Ley de prevencién de riesgos laborales”, La Prevencwn de riesgos laborales (dir. OJEDA,
ALARCON y RODRIGUEZ), Aranzadi, 1996, pigs. 415 y ss., y R. ESCUDERO RODRIGUEZ ‘La aphcac10n de la Directiva
92/85 en Espana”, La igualdad de trato en el Derecho comunitario Iaboml (dir. CRUZ VILLALON), Aranzadi, 1997, pags. 268 y ss.

(59) También se ha incluido la exigencia de que la imposibilidad de adaptacién de las condiciones y el tiempo de traba-
jo, o el riesgo de que, pese a dicha adaptacién, el puesto de trabajo siga influyendo negativamente en la salud de la traba-
jadora embarazada o del feto —como presupuestos previos al cambio de puesto o de funciones—, sean certificados por los
Servicios Médicos del INSS o de las Mutuas, “con el informe del médico del Servicio Nacional de Salud que asista faculta-
tivamente a la trabajadora” (art. 26.2 LPR). En principio, estas reglas serian aplicables también al caso de riesgo “por lac-
tancia”, dado que el art. 26.4 LPR incluye una remisién genérica a estos pasajes; pero también es cierto que ese mismo
precepto se refiere de forma expresa al certificado del médico que asista facultativamente a la trabajadora, pudiendo dar la
impresion de que para el cambio de funcién o puesto de trabajo basta en tal caso con ese tnico tramite.




la invalidez provisional)®. Es una situacion peculiar, que parece situarse a medio camino entre
la de maternidad y la de incapacidad temporal por enfermedad comun, cuya prestacién eco-
nomica queda asimilada formalmente al subsidio de esa tltima contingencia (art. 135.1
LGSS), pero que adopta reglas singulares en cuanto a su gestiéon (el INSS, a través del pro-
cedimiento que reglamentariamente se establezca, con exclusion de la colaboracién empre-
sarial), al sujeto obligado al pago de la misma (dicha Entidad gestora, descartandose asi el
pago parcial a cargo de la empresa) y a su cuantia (el 75% de la base reguladora)®'. Durante
esta nueva situacion permanece, igualmente, la obligacion de cotizar (art. 106.4 LGSS)*".

La opcién legal no carece de logica, desde luego (con independencia ahora de que se
hayan discutido algunos de sus ribetes, como el porcentaje aplicable a la base regulado-
ra). Pero se trata, en todo caso, de una regulacién dificil, no sélo por su gestacién o for-
mulacion, sino también porque parece muy propicia para las dudas de interpretacién y
aplicacion, tanto en su faceta laboral como en el apartado de la Seguridad Social. El pre-
supuesto de la “dispensa” del trabajo ya es en si mismo un semillero de problemas, entre
otras razones porque esta plagado de hipotesis, conceptos indeterminados y alusiones
genéricas (técnica u objetivamente posible, razonablemente exigible, motivos justifica-
dos). La necesidad de una “declaracién”, en la que pueden confluir instancias técnicas y
administrativas, ademas del juicio de los mas directamente interesados (trabajadora y
empresa), abre las 16gicas incertidumbres. La duracién efectiva que deba corresponder a
esa situacion es, en fin, otro de los aspectos que no estan resueltos del todo por la ley.

10. MEDIDAS DE REFUERZO Y GARANTIAS PROCESALES

Como ocurre en general, los derechos reconocidos o ampliados por la LCFT requieren para
su efectividad adecuados mecanismos de refuerzo. Se trata, por lo demas, de una exigencia de
la normativa comunitaria que ahora ha sido objeto de trasposicién, como puede comprobar-
se en el art. 10 de la Directiva 92/85/CEE, que exige el mantenimiento de “los derechos inhe-
rentes al contrato de trabajo” y la prohibicién del despido durante el periodo comprendido
entre comienzo de su embarazo y el final del permiso de maternidad®, o en los puntos 4, 5
y 6 del Anexo de la Directiva 96/34/CE, en los que se incluyen una amplia serie de cautelas
en favor del trabajador que utiliza el permiso parental, desde la proteccion frente al despido,

(60) La Resolucién de 23 de noviembre de 1999 (BOE de 4 de diciembre) de la Secretaria de Estado para la Seguridad
Social dicta instrucciones para incluir esta nueva prestacion en la estructura presupuestaria del sistema.

(61) En los Regimenes de funcionarios ptblicos se equipara por completo a la “situacién de incapacidad temporal” (art. 22 LCFT).

(62) Como ya vimos, el art. 18 LCFT dispone la incorporacién de esta nueva contingencia de “riesgo durante el embara-
20" a los Regimenes Especiales de trabajadores por cuenta ajena, incluidos los funcionarios civiles y militares del Estado
(art. 22 LCFT); y la extiende, incluso, al RETA y a los trabajadores por cuenta propia de los Regimenes Agrario y del Mar,
donde, ciertamente, sus dificultades de aplicacién pueden ser mayores.

(63) Regla que, como es sabido, cuenta con una rica jurisprudencia procedente del TJCE, que generalmente la ha inter-
pretado en conjuncién con el principio de no discriminacion que deriva de la Directiva 76/207/CEE. Véase, por ejemplo,
las SSTJCE de 5 de mayo Y de 14 de julio de 1994, de 29 de mayo de 1997, de 30 de junio y de 27 de octubre de 1998.
Sobre toda esta construccién jurisprudencial, M. ALONSO OLEA, “Despido de la mujer embarazada. Versién comunitaria”,
Andles de la Real Academia de Junsprudencm y Legislacion, nam. 25 (1995); R. PEREZ YANEZ, “Un nuevo paso en la tutela comuni-
taria de la trabajadora embarazada. Notas sobre la STJCE de 30 de junio de 1998”, AL, ntim. 4 (1999), pags. 69 y ss., y
J.C. ARCE, El trabajo de las mujeres en el Derecho comunitario, Tirant lo Blanch, 1999, pags. 81 y ss.
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hasta el derecho de reintegro o la preservacion de los derechos
adquiridos o en curso de adquisicién. Siguiendo un criterio habi-
tual en el Derecho comunitario, una y otra norma piden, por lo
demas, que los Estados proporcionen vias judiciales adecuadas
para la reclamacién de los correspondientes derechos.

La respuesta de nuestra legislacion a esas exigencias puede cali-
ficarse de aceptable, al menos en términos generales. Es verdad
que la LCFT no se ha hecho eco de todas y cada una de las

garantias que se enuncian en esas Directivas comunitarias; es PARA PREVENIR LOS
claro, asimismo, que la formulacién de las medidas que ahora RIESGOS LABORALES DE
se incorporan (como la proteccion frente al despido de la tra- LA MUJER TRABAJADORA
bajadora embarazada) no es del todo equivalente a la corres-
pondiente regla comunitaria. Pero mas alla de posibles dispari- DURANTE EL EMBARAZO Y
dades de forma, lo cierto es que los mecanismos de garantia que LA LACTANCIA, LA LEY
ofrece esta nueva regulacion cumplen en principio esos requisi- ABRE LA POSIBILIDAD DE
tos de fondo, y que muchas de aquellas cautelas ya estaban reco- QUE SI EN CASO DE
gidas, de manera mas o menos explicita, en nuestra legislacién RIESGO NO PUDIERA
:interna; tal es el ca§o, quiza el mas paradlgmatlcg, de la rgserva CAMBIARSE DE PUESTO A
e puesto de trabajo para los casos de excedencia por cuidado
de hijo, que es desde luego un buen método para asegurar el LA TRABAJADORA SE LE
reintegro del trabajador y el mantenimiento de sus derechos. PERMITA SUSPENDER EL
CONTRATO DE TRABAJO

La LCFT ha puesto en circulacién diversas medidas de garan-
tia, bien es verdad que se trata en todo caso de medidas de
caracter procesal, o que despliegan sus efectos con ocasion del
proceso®. Como era de esperar, la LCFT ha hecho hincapié,
sobre todo, en la proteccién frente al despido, que ha queda-
do plasmada en diversas previsiones®. Son reglas que en tér-
minos generales conectan con la nulidad por discriminacion,
y que también han servido, desde el punto de vista formal,
para reintegrar a nuestro ordenamiento las viejas reglas de

(64) No ha incidido la LCFT, en cambio, en el cuadro de infracciones laborales previsto en los arts. 94 a 96 ET (y, com-
plementariamente, en los arts. 46 a 48 LPR): ni ha creado nuevos tipos, ni ha supuesto modificacién formal de los exis-
tentes. De cualquier modo, es claro que algunos de esos tipos pueden ver ampliado su radio de accién: es el caso del art.
95.4 ET (transgresion de las normas sobre permisos), del art. 96.12 ET (decisiones empresariales que impliquen discri-
minacién), o de los arts. 47.7 y 48.4 LPR (adscripcion de trabajadores a puestos incompatibles desde el punto de vista de
la seguridad o salud en el trabajo). Tampoco se ha ocupado la LCFT de ampliar o precisar los derechos de informacién de
los trabajadores, pese a que alguna de sus previsiones puede afectar al alcance de esos derechos (por ejemplo, en caso
de modificacién de funciones o de puesto de trabajo); desde una perspectiva mas general, no seria irrazonable, dicho sea
de paso, extender el deber de informacién (hoy en dia acotado por el RD 1659/1998, como se sabe) a los permisos, licen-
cias y demas facilidades de que goza el trabajador, a la vista de su creciente complejidad.

(65) Estas garantias son aplicables tanto al despido disciplinario como al despido por causas objetivas, y de ahi que se hayan
introducido las correspondientes modificaciones tanto en los arts. 55 ET y 108 LPL, como en los arts. 53 ET y 122 LPL.
Probablemente deban extenderse también, llegado el caso, a los despidos que amparandose formalmente en un expediente
de regulacién de empleo, se deban en realidad a una de esas circunstancias, asi como a las decisiones que pudieran impli-
car un “despido tacito” o que tengan un efecto similar, como el despido en periodo de prueba, la no contratacién o la no
renovacion del contrato fundada en alguno de aquellos motivos, como ha ido poniendo de relieve la jurisprudencia comu-
nitaria (SSTJCE de 8 de noviembre de 1990 y de 14 de julio de 1994) y constitucional (SSTC 166/1988 y 173/1994); tam-
bién, quiza, el despido por no poder realizar trabajos duros o en periodo nocturno (STJCE de 5 de mayo de 1994).




nulidad del despido de trabajadores en situaciéon de suspension del contrato de trabajo,
bien es verdad que con un alcance material mucho mas reducido. A la postre suponen la
supresion de la calificacién de improcedencia para estos casos, que habrdn de debatirse
entre la procedencia y la nulidad (con todo lo que ello supone, no sélo de refuerzo para
el trabajador, sino también de reduccion de posibilidades de salida indemnizada de la
empresa, si es que pudieran ser de interés para el trabajador)®.

La mas importante de esas previsiones tal vez sea la que conlleva la calificacion de nulidad
para el despido que afecte a trabajadoras embarazadas “desde la fecha de inicio del embara-
20" hasta el comienzo del periodo de suspension del contrato por maternidad o riesgo (que
es directa trasposicién del Derecho comunitario)®, o a trabajadores que se encuentren en la
situacion de suspension del contrato por maternidad, riesgo por embarazo, adopciéon o aco-
gimiento (que supone, como habra podido advertirse, la recuperacion de una vieja modali-
dad de despido nulo). Dicha calificacién se ha extendido, ademas, al despido de trabajado-
res que hubieran solicitado o estuvieran en el disfrute de alguna de las modalidades de
“permiso parental” (permiso por lactancia, reduccion de jornada o excedencia). El panel de
garantias relacionadas con el despido se cierra con la exclusién de las ausencias por “riesgo
durante el embarazo” y por “enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia” del
computo de faltas que puede justificar el despido por absentismo [art.52.d) ET]*.

Una medida adicional es la que se recoge en los arts. 1 y 9 LCFT, que tienen como obje-
tivo especifico garantizar el disfrute de los derechos a permiso por lactancia y a reduccion
de jornada y, en particular, solventar por via judicial eventuales controversias entre traba-
jador y empresario. De acuerdo con el primero de esos preceptos —que supone el afadi-
do de un parrafo 6 al art. 37 ET—, la concrecién horaria y la determinacion del periodo
de disfrute de tales derechos corresponde al trabajador®. Pero el propio precepto con-
templa la hipotesis de discrepancia entre las partes sobre tales extremos (no puede haber-
la sobre el disfrute, que es incontestable)’’, y a tal efecto remite a “la jurisdiccién compe-

(66) Como aclaran aquellos mismos preceptos legales, la calificacién de nulidad correspondera salvo que “se declare la
procedencia de la decision extintiva por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los per-
misos y excedencia seflalados”.

(67)Y que debe interpretarse conforme a la correspondiente jurisprudencia comunitaria y nacional, que ha puesto espe-
cial cuidado en evitar que posibles ausencias en el trabajo por motivos de embarazo conduzcan al despido (SSTJCE de 8
de noviembre de 1990 y 30 de junio de 1998; STC 136/1996).

(68) Todas y cada una de estas previsiones encierran también sus problemas interpretativos, como es facil de intuir. La
calificacién de nulidad nos remite casi de forma inevitable al proceso, y en ese contexto cabe plantearse, por ejemplo, hasta
dénde debe llegar la alegacion o prueba de los hechos por parte del trabajador demandante: ;basta con indicios, como se
viene defendiendo para los casos de discriminacién? Quiza puedan aplicarse reglas y principios similares, y, sobre todo,
las reglas sobre carga de la prueba (art. 96 LPL y Directiva 97/80/CE, para discriminacion por razén de sexo; también
STC 38/1991). Vid.J. GALINDO SANCHEZ, “La ley de conciliacién de la vida laboral y familiar”, Xornadas sobre cuestides actuais
sobre Dereito de Trabalho e seguridade social, A Coruiia, 1999 (ejemplar multicopiado).

(69) Curiosamente, hace referencia el citado precepto a los tramites de reincorporacién a la “jornada ordinaria” tras la
conclusion del permiso o la reduccion horaria (comunicacion al empresario con quince dias de antelacion a la la fecha
prevista para ello), pero no de los posibles tramites para el ejercicio del derecho, quiza porque se consideran de titulari-
dad indiscutible y de ejercicio inmediato.

(70) La Ley no ofrece razones a la empresa para oponerse, pero diversas sentencias de TS] habian sostenido la posibilidad
de negativa por causas justificadas, relativas al perjuicio causado a la empresa. Vid. RODRIGUEZ-PINERO, La Ley de concilia-
cion de la vida familiar y laboral (II), cit., pag. 5.




___________________ Ley de conciliacion de la vida familiar y laboral ____________________

tente” a través de un nuevo procedimiento especial, del que pasa a ocuparse el art. 138 bis
LPL (incorporado por el art. 9 LCFT). Segtn este otro precepto, en caso de disconformi-
dad del empresario con la propuesta del trabajador, éste’' podra presentar la correspon-
diente demanda, para lo cual contara con un plazo de veinte dias; el procedimiento “serd
urgente y se le dard tramitacion preferente”. La sentencia, que sera firme, no podra ser
recurrida en suplicacién, segtn apostilla la nueva redaccion del art. 189.1 LPL™.

11. REFLEXION FINAL

En una perspectiva de conjunto, no cabe duda de que la LCFT aporta una significativa
mejora tanto en el régimen legal de permisos y demas facilidades por motivos familia-
res, como en la protecciéon de las trabajadoras embarazadas. Supone, asimismo, un mayor
y mejor grado de adaptacion de nuestro sistema a las directrices del Derecho comunita-
rio. Mereceria, pues, una valoracion claramente positiva. Estamos, sin embargo, ante un
texto legal que ha sido objeto de muchas y profundas criticas, con las que se ha querido
poner de relieve, en resumidas cuentas, su incapacidad para promover la igualdad real y
efectiva de la mujer en nuestra relaciones sociales, su escasa ambicion a la hora de imbri-
car a los hombres en las responsabilidades familiares, su asentamiento en una concepcién
muy limitada de las tareas del legislador, su timidez en la atribucién de los correspon-
dientes derechos, o, en fin, su efecto boomerang sobre las mujeres. Todas esas criticas tie-
nen, como es natural, algo de razon; pero son bastante injustas, y estan en buena medi-
da desenfocadas, porque en el fondo piden a la ley algo que esta lejos de su alcance.

Es evidente que la LCFT no va a cambiar de un plumazo las pautas de comportamiento
de la poblacién, y que no va a suponer la paridad absoluta de la mujer con el hombre, ni
en el mercado de trabajo ni en las tareas caseras; tal vez no sea capaz ni siquiera de romper
las resistencias que muchas veces se detectan frente al ejercicio de estos derechos (por
parte de los empresarios y también, a veces, por parte de los varones). Pero esa tarea no
pertenece al legislador, o al menos no le pertenece en exclusiva; mas bien se trata de una
tarea que corresponde al cuerpo social, en la que el sistema educativo y las pautas de
organizaciéon de la familia tienen mucho que decir, y en la que con seguridad todos
podremos aportar alguna mejora”. Desde esta perspectiva, la LCFT no es peor que sus
precedentes, si acaso mas ambiciosa (basta con cotejarla con la Ley 3/1989 o con la Ley
4/1995); ni seguramente desmerecera respecto de las leyes que sobre esta clase de asun-
tos aparezcan en el futuro.

(71) Pese a ser el titular del derecho, quiza porque nuestro sistema procesal se adapta mejor a que la demanda provenga
del trabajador, y quizd también porque el empresario sigue detentando, frente a ese tipo de derechos, sus habituales pode-
res de direccién y organizacion del trabajo.

(72) Como es facil de imaginar, las controversias entre trabajador y empresario pueden suscitarse a propésito de muchos
otros pasajes de esta regulacion, lo que quiza habria aconsejado una amplitud mayor de este nuevo proceso especial. Vid.
RODRIGUEZ-PINERO, La Ley de conciliacion de la vida familiar y laboral (III), cit., pags. 6 y 7.

(73) En cualquier caso, no es ésa una preocupacién ajena a la Ley 39/1999, que encomienda al Gobierno (en su
Disposicién Adicional Cuarta) una labor adicional: impulsar “campanas de sensibilizacion publica al objeto de conseguir que
los hombres asuman una parte igual de las responsabilidades familiares y de manera especial se acojan, en mayor medida,
a las nuevas posibilidades que esta Ley ofrece para compartir el permiso parental”; sin perjuicio de que ese tipo de cam-
pafas persiga también —;cudndo no?— otros objetivos.




Es claro, asimismo, que se trata de una ley con contenido y efectos limitados. No hace
mas que profundizar en instituciones ya conocidas, descartando de antemano un cam-
bio de rumbo de nuestro sistema. Pero también cabria plantearse si es posible una opciéon
distinta por parte de la ley. Los precedentes de esta norma muestran bien a las claras las
limitaciones del legislador, que dificilmente pueden salirse de la senda seguida en esta
ocasion. Es posible, desde luego, incrementar los derechos reconocidos, intensificar su
contenido, o incorporar nuevas mejoras (ampliar el circulo de beneficiarios, elevar el
tiempo de excedencia o suspension, incrementar los subsidios, etc.), pero ese tipo de
medidas, ademas de situarse en la misma estrategia que la LCFT, debe sobrepasar, natu-
ralmente, el correspondiente juicio de racionalidad y proporcionalidad (sea por su coste
inmediato, sea por su repercusion en el conjunto del sistema). Por supuesto que cabe el
uso de otros instrumentos, desde la potenciacién de los servicios sociales a la creacion
de guarderias o centros de acogida (como se desprende del Convenio nim.156 de la OIT,
y como ha propuesto recientemente el Senado); pero se trata en cualquier caso de medi-
das que se encuadran mejor en la accién administrativa (que compete tanto al Estado
como a las Administraciones autondmicas y locales).

Es verdad, por otra parte, que la LCFT no coloca en una paridad absoluta a hombre y
mujer, ya que, como vimos, mantiene la primacia de la trabajadora en la titularidad de
ciertos derechos; no llega, por decirlo de otra forma, a una completa “individualizaciéon”
de esos derechos, en el sentido de reconocerlos plenamente a unos y a otros, en igual-
dad de posiciones y a todos los efectos, con la posibilidad de uso simultaneo y no exclu-
yente. Pero no debe olvidarse que, se quiera o no, la situacién de la mujer frente a la
maternidad, el parto y la lactancia (materna) no es exactamente igual que la del hombre:
si el permiso de maternidad/paternidad tiene algo de descanso y recuperacion, sera en
relaciéon con la mujer, no con el hombre (salvo que hablemos de estrés, o de dolencias
psiquicas); si se quiere potenciar la lactancia materna, como se propone en algunos foros
de vanguardia, habra que dar a la mujer la palanca correspondiente. La individualizacion,
por otro lado, tiene sus limites: mientras que el cuidado de hijos o familiares puede
requerir mas de una ayuda, la lactancia puede atenderse perfectamente por una sola per-
sona, y la maternidad puede combinarse con la excedencia si es que necesita mayores
aportaciones (aparte de que en una y otra situacion existe un factor de coste, desde el
punto de vista salarial o de Seguridad Social).

Es innegable, finalmente, que la LCFT, como todas las de su género, puede tener reper-
cusiones negativas desde el punto de vista del acceso de la mujer al trabajo (el llamado
efecto boomerang). Pero, por desgracia, el dilema al que se enfrenta la ley (no asi la practi-
ca social, desde luego) es bastante sencillo: o se da cobertura a las situaciones conside-
radas dignas de proteccién, con todas las cautelas y garantias que estén a la mano, o se
cambia el rumbo de la legislacién, abandonando las medidas “de género” para sustituir-
las por otras mas generales, o mas inocuas. Pero no seria bueno, probablemente, romper
del todo con esa veta tan clasica del Derecho del Trabajo; seria, ademas, una desconside-
racion hacia los padres de la legislacion obrera.
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1. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA DOCTRINA UNIFICADA EN
MATERIA DE CONTRATACION TEMPORAL

El tratamiento de la contrataciéon temporal en la unificacién de doctrina presenta algunas
caracteristicas generales a las que resulta conveniente hacer una breve referencia antes de
entrar en una exposicién del contenido especifico de esa unificacion.

La primera caracteristica general es la importancia cuantitativa de las sentencias sobre
contrataciéon temporal en relacién con el total de las dictadas en materia laboral en los
recursos de casacion para la unificaciéon de doctrina'. Este dato pone, sin duda, de relie-
ve algunas transformaciones importantes de la litigiosidad social: el incremento de los
conflictos de “salida” sobre los conflictos relativos a condiciones de trabajo’ y la expan-
sion del fendmeno de precariedad del empleo que genera precisamente esa litigiosidad
de salida en las impugnaciones de los ceses o, como en el caso de las Administraciones
Publicas, a través de acciones preventivas de fijeza.

Otra caracteristica de la doctrina unificada en esta materia, que ha sido en ocasiones des-
tacada criticamente, se refiere a la falta de estabilidad de los criterios jurisprudenciales’,
con cambios significativos en materias de importancia, como la nocién de desempleado
en la contratacién de fomento del empleo?, la valoracion de las series contractuales en
funcién del dltimo contrato o del conjunto de la serie® o la consideracion de la contrata
como posible objeto de una obra o servicio determinado®. Estos cambios han podido
crear cierta inestabilidad o inseguridad en la aplicacién judicial. Pero también han evita-
do un riesgo importante de petrificaciéon que algtn sector de la doctrina habia sefialado
como uno de los inconvenientes del recurso de casacion.

Por dltimo, se advierte en el sentido general de las lineas jurisprudenciales en esta mate-
ria una orientacién general hacia la flexibilidad que, en ocasiones, se ha criticado como
“descausalizacién”. En realidad, esa flexibilidad depende en muchos casos —como por
ejemplo, en la eventualidad por defecto de plantilla o el error en la utilizacién de la
modalidad de contratacion aplicada’— de la ponderacion de la especial posicion de las
Administraciones Ptblicas en la contratacién temporal con soluciones que son dificil-
mente trasladables al empresario privado.

(1) Vid.J.R. MERCADER UGUINA, La contratacion temporal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Tirant lo Blanch, 1999, pag. 17.

(2) Vvid. A. DESDENTADO BONETE y M. NOGUEIRA GUASTAVINO, La Seguridad Social en la unificacion de doctrina. Una sintesis de
jurisprudencia (1991-1996), Tirant lo Blanch, 1997, pag. 26.

(3) Vid. J.R. MERCADER UGUINA, La contratacion temporal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit. pag. 19.
(4) Vid. infra, 6. A).
(5) Vid. infrg, 2. C).
(6) Vid. infra, 3. A).

(7) Vid. infra, 4. A) y 4.B).




2. LOS PROBLEMAS GENERALES DE LA CONTRATACION
TEMPORAL EN LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Temporalidad e igualdad de trato

El problema del alcance de la calificacién de trato igual entre
los trabajadores temporales y los trabajadores por tiempo
indefinido viene ocupando desde hace tiempo a la doctrina
constitucional y ha entrado también con frecuencia en el
ambito de la casacion ordinaria®.

En unificacién de doctrina hay también algunos pronuncia-
mientos de interés. La STS de 24 de junio de 1996 (R] 5304)
se enfrent6 a un acuerdo del ente ptblico empleador que limi-
taba una ayuda por guarderia al personal de plantilla. La sen-
tencia considerd que la ayuda controvertida debe reconocerse
también a los interinos en la medida en que éstos forman
parte de la plantilla de la institucién que “esta formada por las
plazas de personal previa y reglamentariamente establecidas al
efecto”. Con esta interpretacién no era necesario entrar a con-
siderar la constitucionalidad de la eventual exclusion de los
interinos desde la perspectiva del art. 14 CE.

El problema de la igualdad de trato se ha planteado también
en relaciéon con las clausulas de un convenio colectivo que pre-
veian que el complemento de antigiiedad no se reconoceria a
los trabajadores temporales. Las SSTS de 31 de octubre de
1997 (RJ 7687)° y de 27 de diciembre de 1997 (R] 9638)
admiten la validez de esta disposicién por no ser contraria ni
al art. 2.d) del RD 2104/1984 ni al art. 14 CE, razonando que
“no es contrario al principio de igualdad que el convenio
colectivo —que es la norma que introduce y regula este com-
plemento— solamente prevea su abono a los trabajadores fijos
y no a los temporales, dadas las diferencias entre ambos colec-
tivos; no pudiéndose olvidar que este complemento —que ya
no tiene el caracter de ius cogens— trata de premiar la vinculacion
del trabajador con la empresa, y en principio, por su propia
naturaleza, sélo es aplicable a los trabajadores por tiempo

La contratacion temporal en la unificacion de doctrina

CARACTERIZA A LA
DOCTRINA UNIFICADA EN
MATERIA DE CONTRATACION
TEMPORAL LA IMPORTANCIA
CUANTITATIVA DE LAS
SENTENCIAS DICTADAS,
ASi COMO LA FALTA DE
ESTABILIDAD EN LOS
CRITERIOS SEGUIDOS, QUE
AUNQUE HAYA PODIDO
CREAR INSEGURIDAD EN
LA APLICACION JUDICIAL,
TAMBIEN HA EVITADO LA
PETRIFICACION DEL CRITERIO
JURISPRUDENCIAL

(8) Vid. un andlisis de los principales pronunciamientos recaidos en casacién ordinaria sobre las diferencias de trato en
razén a la temporalidad del vinculo, en A. DESDENTADO BONETE y B. VALDES DE LA VEGA, La negociacion colectiva en la doc-
trina del Tribunal Supremo. Una sintesis de jurisprudencia, Trotta, 1998, pags. 59 a 63. También, analizando el fenémeno de las dobles
escalas salariales y la exclusién del complemento de antigiiedad a los trabajadores temporales, vid. J.R. MERCADER UGUI-

NA, La contratacion temporal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit., pags. 83 a 97.

(9) Vid. el comentario a esta sentencia de I. NAVARRO CASILLAS: “El complemento de antigiiedad en los contratos tem-
porales (notas a la STS de 31 de octubre de 1997)”, Relaciones Laborales, nim. 11, 1999, pags. 54 a 75.




indefinido salvo que por pacto o convenio colectivo se disponga expresamente lo con-
trario”"’.

Sin embargo, no parece que exista una posicién jurisprudencial homogénea en esta
materia. La STS de 10 de noviembre de 1998 (R] 9544), en un supuesto similar relati-
vo también al complemento de antigiiedad de trabajadores temporales al servicio de esta-
blecimientos militares, resuelve en sentido diferente. Esta sentencia afirma que “el canon
de interpretacién conforme a la Constitucién orienta asimismo en la direcciéon de no
limitar en principio a los trabajadores fijos los conceptos retributivos que tienen su ori-
gen en el tiempo de trabajo desarrollado” y aflade que “no se encuentran razones espe-
ciales que pudieran justificar una diferencia de trato entre trabajadores fijos y no fijos a
los efectos de la percepcién del citado complemento de antigiedad”. En las SSTS de 27
de octubre de 1998 (RJ 9821) y de 11 de noviembre de 1998 (R] 9624) se insiste en
que no hay una relacion jerarquica entre el RD 2205/1980 y el convenio colectivo del
personal del Ministerio de Defensa vy, por ello, tanto desde la perspectiva del art. 3.3 ET
como desde la sucesion de normas en el tiempo, la regla del convenio tiene preferencia.
La sentencia de 4 de diciembre de 1998 (RJ 10196) reitera de nuevo que no hay razo-
nes que puedan justificar la diferencia de trato entre fijos y temporales en esta materia''.

B) Computo del tiempo de trabajo temporal a efectos de promocion econdmica

Problema distinto es el que se plantea respecto a la posibilidad de computar el tiempo de
prestacion de servicios con contrato temporal a efectos de antigiiedad u otros derechos
del trabajador cuando éste pasa a mantener una vinculacion indefinida con el empleador.
Este problema ya fue abordado y resuelto en casacién ordinaria por las sentencias de 12
de noviembre de 1993 (R] 8684) y de 10 de abril de 1995 (R]J 3034) en el sentido de
que si no ha existido extincién entre un contrato y otro, sino que el original se prorro-
ga como indefinido, la antigiiedad debe computarse desde el inicio de la relacién y de
que cuando existe extincién del primer contrato temporal con mantenimiento de la pres-
tacion de servicios sin soluciéon de continuidad o con un intervalo de tiempo no signifi-
cativo debe llegarse a la misma conclusion.

Este criterio se ha mantenido en unificacion de doctrina. Asi, la STS de 17 de enero de
1996 (RJ 4122) reitera que “en el ambito del Derecho del Trabajo es regla y principio
general, admitido por la doctrina tanto cientifica como jurisprudencial, que si en un
contrato temporal concluye el plazo de vigencia que le es propio o se produce la causa
extintiva del mismo, y a continuacién, sin solucién de interrupcion temporal alguna, es
seguido por un contrato indefinido entre las mismas partes, bien porque el trabajador

(10) Vid., en el mismo sentido, SSTS de 19 de febrero de 1997 (RJ 1451) y de 20 de marzo de 1997 (R] 2595).

(11) En idénticos términos se manifiestan las posteriores sentencias de 11 de diciembre de 1998 (R] 9624), de 15 de
diciembre de 1998 (RJ 438/1999), de 21 de diciembre de 1998 (R] 446/1999), de 23 de diciembre de 1998 (R]
385/1999), de 25 de enero de 1999 (RJ 1023), de 5 de febrero de 1999 (RJ 1595), de 25 de marzo de 1999 (R] 3756)
y 29 de marzo de 1999 (RJ 3769).




continue la prestacién de sus servicios, bien concertindose en forma escrita el nuevo
contrato, se entiende que la antigliedad del empleado en la empresa se remonta al
momento en que se inici6 el trabajo en virtud del primer contrato temporal”. En el
mismo sentido se pronuncia la STS de 22 de junio de 1998 (R] 5785), que considera que
un intervalo de menos de veinte dias habiles entre la extincién de un contrato temporal
y la reanudacion de la relacion que luego fue indefinida no debe perjudicar el computo
de la antigtiedad desde el primer contrato'’. La sentencia de 13 de octubre de 1998 (R]
7429) ha aplicado este mismo criterio al calculo de la indemnizacién por despido”.

C) La sucesion de contratos temporales. ;Control de la serie o control del iltimo contrato?

La celebracién de contratos temporales sucesivos con el mismo trabajador es una practi-
ca frecuente en la gestion empresarial. El encadenamiento contractual resulta licito siem-
pre que cada uno de los contratos temporales celebrados responda a la causa que justifi-
ca su utilizacion y respete las formalidades y la duracién temporal legalmente previstas
para cada modalidad contractual. En estos casos, la licitud de los contratos que forman la
serie causal se traduce en la consagracion de la temporalidad y, en ningtn caso, en la
transformacion del vinculo en indefinido.

La sucesion de contratos temporales plantea, sin embargo, numerosos problemas cuando
alguno de los contratos que componen la serie contractual presenta irregularidades sus-
ceptibles de transformar su cardcter temporal en indefinido. En estos casos, el problema
consiste en determinar si la celebracién de un nuevo contrato temporal, tras la finaliza-
ci6on del irregularmente celebrado, es suficiente para sanar los defectos contractuales pre-
vios, de forma que la relacién contractual recupera su cardcter temporal o si, por el con-
trario, la irregularidad de uno de los contratos determina de forma irreversible el caracter
indefinido de la relacién laboral “contaminando” toda la serie contractual posterior. inti-
mamente vinculado con este problema esta el de determinar si el analisis judicial que
procede efectuar cuando se impugna la terminacién del ultimo de los contratos tempo-
rales de una serie debe limitarse tinicamente a ese contrato o, por el contrario, debe
alcanzar a todos y cada uno de los contratos temporales que componen la serie. La vin-
culacién entre ambas cuestiones es evidente, puesto que si se opta por valorar exclusiva-
mente el tltimo contrato se esta admitiendo, siquiera implicitamente, que las irregulari-
dades que pudieran afectar a las contrataciones previas son irrelevantes o han quedado
subsanadas por los contratos posteriores. Por el contrario, si se opta por la valoracion de
todos y cada uno de los contratos, se estd aceptando que la existencia de una infraccién
relevante en alguno de ellos puede afectar al cardcter, temporal o indefinido, de la rela-
cién laboral posterior.

(12) El Auto de 16 de junio de 1998 (R] 6695) inadmite un recurso de casacién para unificacién de doctrina planteado
sobre esta cuestion, senalando que es ya doctrina unificada la de que “en los casos de contrataciones temporales sucedi-
das sin soluciéon de continuidad, a efectos del computo de antigiiedad deben computarse los contratos temporales inicia-
les”.

(13) También lo han hecho las posteriores de 16 de marzo de 1999 (R] 2995), de 30 de marzo de 1999 (RJ 4414) y de
16 de abril de 1999 (RJ 4424).




Al respecto, la Sala IV no ha mantenido una linea uniforme, lo que ha hecho necesaria
una sentencia de coordinacion'®.

En efecto, la doctrina tradicional partia de la necesidad de analizar todos y cada uno de
los contratos temporales que componen la serie causal, de forma que si alguno de ellos
carecia de causa o resultaba invalido la relacién se convertia en indefinida sin que, en
principio y salvo solucion de continuidad en la cadena contractual, pudiera convalidarse
con posteriores contratos temporales regulares'.

Esta doctrina fue modificada por diversas sentencias que consideraban que el examen debia
limitarse al tltimo de los contratos'®. Asi, en la sentencia de 24 de enero de 1996 (RJ 194),
—en un supuesto en el que se reclamaba la calificacién como despido del cese producido
en el momento de la extincién del dltimo de los contratos de una serie sucesiva de con-
trataciones temporales, y en el que se debatia si para resolver la cuestion de fondo debia o
no valorarse toda la contrataciéon concertada o soélo el dltimo de los contratos—, se afirma
que “en estos casos hay que limitarse al examen del ltimo de los contratos concertados,
cuya extincién es la que se impugna judicialmente por el interesado, ya que los anteriores
fueron consentidos por el trabajador, sin que las relaciones anteriores produzcan efecto
alguno sobre la prestacién de servicios tltimamente realizada”.

Pero esta doctrina serd, a su vez, rectificada de forma explicita y enérgica por la STS de 20
de febrero de 1997 (RJ 1457). En ella se establece expresamente que la limitacion del ana-
lisis al ultimo de los contratos es un criterio que sélo puede aceptarse de forma excep-
cional. Para esta sentencia, cuando dentro de una serie de contratos “cualquiera de ellos
carece de causa o resulta invalido por contravenir las disposiciones impuestas en su regu-
lacién propia con cardcter necesario, la relacién laboral deviene en indefinida, cualquiera
que sea el contrato temporal de los celebrados, el defectuoso”, pues, “las novaciones apa-
rentes de los contratos temporales posteriores al invalido carecen de valor para transfor-
mar en temporal una relaciéon indefinida ya constituida como tal entre las partes”.

Esta sentencia, que recupera la doctrina tradicional, ha sido continuada por otras, de
fecha posterior, que acogen y mantienen idéntica interpretacion'’. Con ello, no sélo

(14) Vid. un analisis del tratamiento jurisprudencial de este problema en L.E. DE LA VILLA GIL, “La utilizacién sucesiva de
diversas formas de temporalidad”, en AA.VV., Cuestiones de Derecho Laboral, Consejo General del Poder Judicial, 1997, pags. 125
a 143; E. ROMAN VACA y S. NAVARRO AMARO: “El fraude de ley en la contratacién temporal sucesiva o en cadena: extin-
ci6n del ultimo contrato e incidencia de los anteriores en su calificacién”, Aranzadi Social, num. 15, 1997, pags. 43 a 56; J.R.
MERCADER UGUINA, “La contratacién temporal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, cit, pigs. 127 a 136 y P
CACHON VILLAR, “Doctrina unificada en materia de contratacién temporal”, en AA.VV., Unificacion de doctrina, Francis
Lefebvre, 1999, pags. 61 a 62.

(15) Esta es la interpretacion sostenida, entre otras muchas, en las SSTS de 18 mayo de 1992 (R] 3564), de 20 junio de
1992 (RJ 4062), de 29 marzo de 1993 (R] 2218), de 21 septiembre 1993 (RJ 6892) y de 3 noviembre 1993 (R] 8539).

(16) Entre otras muchas, vid. SSTS de 16 de mayo de 1994 (RJ 4209), de 23 de mayo de 1994 (R] 5361), de 3 de febre-
ro de 1995 (RJ 775) y de 19 de abril de 1996 (R] 3330).

(17) SSTS de 21 de febrero de 1997 (RJ 1572), de 25 de marzo de 1997 (R] 2619), de 24 de abril de 1997 (R] 3498),
de 17 de noviembre de 1997 (R] 8425), de 21 de enero de 1998 (RJ 1005) y de 17 de marzo de 1998 (RJ 2682).




queda claro que el analisis judicial debe extenderse a todos y
cada uno de los contratos temporales celebrados, sino también
que todos ellos componen una serie tnica, de forma que los
defectos o irregularidades cometidos en cualquiera de los con-
tratos contamina y trasciende a las contrataciones posteriores.

Sin embargo, la solucién por la que finalmente se inclina la
Sala ha planteado un nuevo problema: determinar si la cadena
contractual puede romperse cuando entre los sucesivos con-
tratos temporales existe alguna interrupciéon mds o menos
breve. Al respecto, la Sala ya habia indicado que la existencia
de breves interrupciones entre unos y otros contratos tempo-
rales no determina la ruptura de la serie contractual y que la
unidad de la relacion laboral no se rompe por cortas interrup-
ciones que buscan aparentar el nacimiento de una nueva'®. En
particular, la STS de 29 de mayo de 1997 (R] 4473) fija la doc-
trina sobre el alcance del control de legalidad que deben rea-
lizar los drganos de la jurisdiccién social en relacién con los
contratos de trabajo sucesivos de una serie contractual. La doc-
trina unificada puede resumirse asi: “1) si no existe soluciéon
de continuidad en la secuencia contractual deben ser exami-
nados todos los contratos sucesivos; 2) si se ha producido una
interrupcién en la secuencia contractual superior a los veinte
dias previstos como plazo de caducidad para la accién de des-
pido, entonces sélo procede el examen o control de legalidad
de los contratos celebrados con posterioridad; 3) en aplicacién
de la regla precedente, el control de legalidad se ha de atener
exclusivamente al dltimo contrato celebrado cuando entre él y
el anterior exista una solucién de continuidad superior al
plazo de caducidad de la accién de despido, y 4) no obstante
lo anterior, como se precisa en sentencia de unificacién de
doctrina de esta misma fecha', cabe el examen judicial de
toda la serie contractual, sin atender con precision aritmética
a la duraciéon de las interrupciones entre contratos sucesivos,
en supuestos singulares y excepcionales en que se acredita una
actuaciéon empresarial en fraude de ley y, al mismo tiempo, la

unidad esencial del vinculo laboral”*.
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(18) SSTS de 20 de febrero de 1997 (RJ 1457), de 21 de febrero de 1997 (R] 1572), de 5 de mayo de 1997 (R] 3654),

de 2 de julio de 1997 (RJ 5560) y de 21 de enero de 1998 (R] 1005).

(19) STS de 29 de mayo de 1997 (R] 4471).

(20) Un supuesto excepcional lo ofrece la STS de 29 de marzo de 1993 (R] 2218). Se trataba de un caso en el que la con-
tinuidad de los contratos, la homogeneidad de la actividad laboral desarrollada y la absoluta omisién de una causa que
pudiera justificar la temporalidad, fueron factores que determinaron el analisis de toda la serie contractual aunque entre

la celebracion de los contratos habian transcurrido mas de veinte dias.




D) Problemas de la contratacion temporal en las Administraciones Piiblicas

La contrataciéon temporal de las Administraciones Publicas ha sido tradicionalmente una
cuestién dificil, especialmente a partir de la generalizacion de la contrataciéon laboral en
el ambito administrativo, como consecuencia de la supresién por la Ley 30/1984, de los
contratos administrativos para la colaboracién temporal. La dificultad fundamental se
centra en las consecuencias de las irregularidades en orden a la transformacién de la rela-
ci6on concertada en indefinida o, mds exactamente, en fija. Hay aqui un claro conflicto de
normas que surge de la especial posicion de la Administracién Puablica, que, a diferencia
de lo que ocurre con el empresario, no tiene libertad de contratacion, sino que ha de
someterse a unas reglas imperativas que garantizan que la seleccion del personal se ajus-
ta a los principios de igualdad, mérito y publicidad. El conflicto se produce porque
mientras que la norma laboral impone la transformacion del contrato en indefinido con
adquisicion de fijeza cuando se produce una irregularidad relevante (art. 15.3 ET), las
normas administrativas contienen dos reglas que impiden este efecto: la reserva de los
puestos de trabajo de las Administraciones Ptblicas a funcionarios, salvo casos excepcio-
nales (art. 15 de la Ley 30/1984 en la redacciéon de la Ley 23/1988, introducida como
consecuencia de la STC 99/1987) y la provision de esos puestos —sean funcionariales o
laborales— a través de procedimientos reglados de selecciéon que garanticen la aplicacion
de los principios de igualdad, mérito y publicidad®'.

¢Como ha de resolverse el conflicto? La Sala IV ha dado histéricamente diversas respues-
tas’’. En primer lugar, y en el marco de la casacién ordinaria, se formulé la doctrina de
las “irregularidades especialmente cualificadas”” que distinguia entre éstas y otras irre-
gularidades menos relevantes para sostener que solo las primeras podian determinar la
transformacion del contrato en indefinido. Este criterio era inseguro por la dificultad
practica de distinguir las irregularidades relevantes y no relevantes en funcién de crite-
rios bastante subjetivos y, en realidad, no resolvia el conflicto entre la norma adminis-
trativa y la laboral, sino que se limitaba a restringir los efectos de la infraccién de esta
ultima. Por ello surgi6 a principios de los afios noventa —también en el marco de la casa-

(21) Este es un fenémeno tipico de toda la contratacién administrativa, en la que el interés ptblico se garantiza a partir
de una serie de limitaciones y procedimientos reglados en la selecciéon de contratistas. Vid., al respecto, E. DESDENTADO
DAROCA, La crisis de identidad del Derecho Administrativo: privatizacion, huida de la regulacion pliblica y Administraciones independientes, Tirant lo
Blanch, 1999, pdgs. 101 a 133 y pags. 119 a 130. En partlcular sobre la contratacién de personal temporal en el dambito
de las Administraciones Publicas, Vid. R. GARCIA LOPEZ, “La contratacién laboral temporal en las Administraciones
Pablicas”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 44, 1990, pags. 651 a 682; M.A. LIMON LUQUE, “La igualdad en el acce-
so del personal laboral a la funcién publica: las hmltac10nes en la aplicacion del Derecho de Trabajo”, Revista de Trabajo, ntim.
99,1990, pags. 81 a 111; E. MARTIN PUEBLA, “Trabajadores al servicio de la Administracién, la problematlca aplicacién
del Derecho del Trabajo en el seno de la Admlmstracwn Publica”, Relaciones Laborales, ntim. 1, 1990, pags. 7 a 30; y M. GODI-
NO REYES, El contrato de trabajo en la Administracion Pablica, Civitas, 1996.

(22) Vid. un andlisis de la evolucién jurisprudencial sobre esta cuestion en A. MARTINEZ DE LA PEDRAJA ABARCA, “;Por
qué se insiste en enfrentar el derecho laboral con los principios constitucionales de acceso a los puestos de Lraba]o en las
Administraciones Piblicas?”, Actudlidad Aranzadi, 3-7-1997, pags. 1 a 3; R.A. LEON CABERO y E. BAL FRANCES, “Reflexiones
sobre el efecto de las posibles irregularidades presentes en la contratacién laboral temporal de las Administraciones
Publicas”, Actudidad Aranzadi, 28-5-1997, pags. 1 a 3; E. BORRAJO DACRUZ: “Contratacion laboral temporal y
Administraciones Publicas: evolucién jurisprudencial”, Actualidad Laboral, 1998, 11, pags 373 a396; J.R. MERCADER UGUI-
NA, “La contratacién temporal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, cit., pags. 136 a 151 y P CACHON VILLAR,
“Doctrina unificada en materia de contratacién temporal”, cit, pags. 36 a 39.




cién ordinaria—, una nueva doctrina sobre “las interinidades de hecho”. Lo que en defi-
nitiva sostenia esta doctrina, que se contiene en las SSTS de 7 de febrero de 1990 (RJ
838), de 24 de abril de 1990 (R] 3490), y de 18 de julio de 1990 (R]J 6424), era un
punto de equilibrio o de conciliacién entre las normas en conflicto. La infraccién de una
regla laboral sobre la limitacion temporal no determinaba la conversion del contrato en
indefinido con adquisicién de fijeza porque este efecto era contrario a las normas admi-
nistrativas, pero si la causa de temporalidad (p.e.: una eventualidad, una obra o servicio
determinado, una interinidad por sustitucién o un contrato temporal de fomento del
empleo) no era licita, lo que se producia de hecho era el desempefio de un puesto de tra-
bajo que debia ser provisto reglamentariamente y, mientras tanto, el trabajador contrata-
do irregularmente debia mantener su relacién laboral con la Administracién demandada
hasta que se produjera la cobertura reglamentaria. La solucién consistia, por tanto, en la
reconduccién del supuesto a una interinidad por vacante, con lo que se respetaba a la vez
la norma administrativa, porque no se transformaba en laboral un puesto que no podia
serlo y no se impedia su provision reglamentaria, pero se sancionaba el incumplimiento
laboral excluyendo la causa ilicitamente pactada y manteniendo la vigencia de la relacion
hasta que se produjese la cobertura en forma de la vacante.

Esta doctrina se interrumpe de forma brusca con la STS de 18 de marzo de 1991 (R]
1875), que afirma con rotundidad la prevalencia de la norma laboral. Para la sentencia,
las Administraciones Publicas estan plenamente sometidas a las prescripciones de las nor-
mas laborales™, en tanto que las normas administrativas, como el art. 19 de la Ley
30/1984, se refieren exclusivamente al estadio preliminar de la relacién, pero no impi-
den que, una vez concertada, ésta se rija en su nacimiento y desarrollo por las normas
laborales vy, entre ellas, por la que ordena la adquisicién de fijeza si se han incumplido los
limites de la contratacién temporal”. Esta doctrina se mantuvo en numerosos pronun-
ciamientos posteriores’®, aunque se advierte ya un cambio de orientacién en la STS de 28
de noviembre de 1995 (RJ 8767), que vuelve a referirse a las interinidades de hecho
hasta la cobertura de la vacante. Pero el cambio efectivo se producira con la STS de 7 de
octubre de 1996 (RJ 7492), en la que se establecié6 que “la contratacién laboral en
Administracion Puablica al margen de un sistema adecuado de ponderacion de mérito y
capacidad impide equiparar a los demandantes a trabajadores fijos de plantilla, condicién
ligada a la contratacién por el procedimiento reglamentario, sin perjuicio de su conside-
racion, en su caso, como trabajadores vinculados por un contrato de trabajo por tiempo
indefinido”. Esta distincién, que fue seguida por otras sentencias”, provocé algin des-

(23) Vid. SSTS de 2 de marzo de 1987 (R] 1305) y de 16 de septiembre de 1988 (RJ 6905). Entre la doctrina, vid. al res-
pecto: M. GODINO REYES, El contrato de trabajo en la Administracion Publica, cit., pag. 219.

(24) Se niega asi la especial posicién de la Administracién como consecuencia de las limitaciones aplicables a su contratacion.
(25) Queda, por tanto, sin sancién la infraccién de las normas administrativas que establecen, por un lado, la reserva del
puesto de trabajo para su cobertura por funcionarios y, por otro, la articulacién de procedimientos de seleccién que garan-
ticen la aplicacién de principios de igualdad, mérito y publicidad.

(26) SSTS de 27 de enero de 1992 (R] 75), de 29 de marzo de 1993 (RJ 2218), de 2 de febrero de 1994 (RJ 782) y de
8 de junio de 1995 (RJ 4774). Hay, sin embargo, alguna linea de discrepancia que se advierte en el voto particular a la STS

de 3 de junio de 1994 (R] 5402).

(27) SSTS de 10 de diciembre de 1996 (RJ 9139), de 30 de diciembre de 1996 (R] 9864) y de 14 de marzo de 1997 (R] 2471).




concierto en la doctrina en torno a las consecuencias practicas de la distincion entre fije-
za y caracter indefinido de la relacién®. Un intento de establecer estas diferencias, con-
solidando la nueva orientacién jurisprudencial, se aborda en la STS de 20 de enero de
1998 (RJ 1000)*. La sentencia comienza reconociendo la especial posicion de las
Administraciones Ptblicas en materia de contratacién temporal “en la medida en que las
irregularidades de los contratos temporales no pueden dar lugar a la adquisicién de la
fijeza, pues con ello se vulnerarian las normas de derecho necesario sobre la limitaciéon
de los puestos de trabajo en régimen laboral y la reserva general a favor de la cobertura
funcionarial, asi como las reglas imperativas que garantizan que la selecciéon debe some-
terse a los principios de igualdad, mérito y publicidad en el acceso al empleo publico™".
Se reconoce asi la existencia de una concurrencia conflictiva entre la regulacién admi-
nistrativa y la laboral, que debe resolverse reconociendo la preferencia aplicativa de la
norma administrativa “como norma especial en atencién a la especialidad de la propia
contrataciéon administrativa”. A partir de esta conclusion se identifican las consecuencias
de la distincién entre el caracter indefinido del contrato y la fijeza en plantilla seflalando
que “el caracter indefinido del contrato implica desde una perspectiva temporal que éste
no esta sometido, directa o indirectamente, a un término”. Pero sin que esto suponga
que “el trabajador consolide, sin superar los procedimientos de seleccién, una condicién
de fijeza en plantilla que no seria compatible con las normas legales sobre seleccién de
personal fijo en las Administraciones Puablicas”. Por ello, no puede atribuirse, segtn la
sentencia, “la pretendida fijeza en plantilla con una adscripcién definitiva del puesto de
trabajo, sino que, por el contrario, esta obligado a adoptar las medidas necesarias para la

(28) Vid. al respecto, ].M. GOERLICH PESET y J. VEGA LOPEZ, “;Una nueva categoria de personal laboral al servicio de la
Administracjc’)n Publica? Los trabajadores indefinidos, no fijos de plantilla”, Relaciones Laborales, 1998, I, pags. 569 a 587; A.
OJEDA AVILES, Los acuerdos de estabilizacion del personal temporal en las administraciones piblicas, Comares, 1998, pags. 133 a 147; M. DE
SANDE PEREZ-BEDMAR, “Trabajadores indefinidos, no fijos de plantilla: la incidencia de la norma administrativa en la
contratacion temporal irregular de la Administracién Pablica”, Revista de Derecho Social, nim. 4, 1998, pags. 95 a 117; y J.R.
MERCADER UGUINA, La contratacion temporal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit., pags. 136 a 151.

(29) La doctrina de esta sentencia se reitera en la de 21 de enero de 1998 (RJ 1138). Vid. un comentario a ambas en J.
GARRIDO PALACIOS, “Dos nuevas sentencias del Tribunal Supremo sobre la interinidad indefinida del personal laboral de
las Administraciones Publicas (SSTS, Sala General, de 20 y 21 de enero de 1998)”, Revista de Derecho Social, ntim. 2, 1998,
pags. 183 a 192. Otros muchos pronunciamientos posteriores reiteraran idéntica doctrina: SSTS de 3 de febrero de 1998
(RJ 1429), de 27 de marzo de 1998 (R] 3159), de 20 de abril de 1998 (RJ 3725), de 7 de mayo de 1998 (RJ 4585), de
22 de septiembre de 1998 (RJ 7423), de 13 de octubre de 1998 (RJ 7809), de 18 de noviembre de 1998 (RJ 10000),
de 19 de enero de 1999 (RJ 810 y 2474), de 26 de enero de 1999 (R] 1105), de 3 de febrero de 1999 (RJ 1152), de 25
de marzo de 1999 (RJ 3516), de 30 de marzo de 1999 (R] 3775) y de 23 de abril de 1999 (RJ 4435).

(30) La sentencia citada recuerda en este punto la doctrina de la STS de 24 de abril de 1990 (RJ 3490) que distinguia las
distintas funciones que persiguen las normas administrativas y las laborales: “el ordenamiento laboral parte en este punto
de la defensa de la estabilidad del empleo frente a las actuaciones que, prevaliéndose de una posicién de debilidad con-
tractual del trabajador, tratan de imponer una temporalidad no justificada”, mientras que “el ordenamiento administrati-
vo consagra unos procedimientos de seleccién que garantizan la igualdad de los ciudadanos en el acceso a los puestos de
trabajo del sector ptblico y que, al objetivar el reclutamiento a través de la aplicacion de criterios de mérito y capacidad,
son también una garantia para la eficacia de la actuacién de la Administracion Publica al servicio de los intereses genera-
les”. La sentencia aflade que “mientras que en el primer caso se protege fundamentalmente un interés privado, aunque
de cardcter social, en un ambito en el que rige el principio de libertad de contratacién del empresario, en el segundo esta-
mos ante un interés publico de indudable relevancia constitucional y de ahi que las normas sobre acceso al empleo publi-
co tengan cardcter imperativo debiendo sancionarse adecuadamente su inobservancia, pues el efecto que la ley impone
cuando se contraviene una prohibicién de contratar o se contrata vulnerando una norma esencial de procedimiento no
puede ser la adquisicién de la fijeza y esta consecuencia no querida por la ley no puede producirse porque también se
haya infringido una norma laboral”.




provision regular del mismo y, producida esa provision en la
forma legalmente procedente, existird una causa licita para
extinguir el contrato™'.

La solucién no ha sido, sin embargo, pacifica pues la STS de
20 de enero de 1998 va acompanada de un voto particular
suscrito por cinco Magistrados en el que se niega la distincion
entre la fijeza y el cardcter indefinido de la relacion® y se vuel- A LA HORA DE ANALIZAR

ve al criterio de la STS de 18 de marzo de 1991, manteniendo LA IRREGULARIDAD EN LA
la plena aplicacion a las Administraciones Publicas de las nor- CONTRATACION POR PARTE
mas laborales sobre contratacién temporal® y sefialando que DE LAS ADMINISTRACIONES
la tesis mayoritaria sobre la cobertura reglamentaria de la

.. L PUBLICAS HAN DE

vacante como causa licita conduce al reconocimiento de una

interinidad por vacante, que por ser un contrato a término RESPETARSE LAS N,ORMAS

previsto en el art. 4 del RD 2546/1994, no puede calificarse SOBRE LIMITACION DE

como una relaciéon indefinida®. PUESTOS EN REGIMEN

LABORAL Y LAS REGLAS

QUE GARANTIZAN LA

3. EL. CONTRATO PARA OBRA O SERVICIO DETERMINADO SELECCION EN EI,' ACCESO
AL EMPLEO PUBLICO

R) El concepto de obra o servicio determinado. La contrata como causa de
temporalidad del vinculo

Un problema de gran trascendencia practica e indudable inte-
rés dogmatico se ha suscitado en relacion con la posibilidad de
que la vigencia de la contrata que la empresa contratista man-

(31) Subsiste, sin embargo, el problema de determinar cual serd esta causa. En este sentido, P CACHON VILLAR, “Doctrina
unificada en materia de contratacién temporal”, cit., pag. 39, apunta que caben dos soluciones: una seria la de considerar
la cobertura de la vacante como una causa organizativa a los efectos del art. 52.c) ET, lo que determinaria la aplicacién de
la correspondiente indemnizacién, y otra que excluiria la indemnizacién por tratarse de una causa licita que no la tiene
prevista. Esta quiza podria configurarse como una condicién resolutoria de origen legal.

(32) Para el voto, “en el Derecho del Trabajo, tradicionalmente y desde mucho tiempo atrds, los términos de trabajador
fijo o fijo de plantilla y trabajador contratado por tiempo indefinido han venido siendo utilizados como equivalentes,
designando ambos a aquellos empleados cuyo nexo contractual con la entidad empleadora no era de caracter temporal”.
La fijeza s6lo podria interpretarse como algo distinto del cardcter indefinido de la relacién desde la perspectiva de la ads-
cripciéon del trabajador a un puesto de trabajo de plantilla determinado, pero esto es irrelevante a efectos del reconoci-
miento del cardcter temporal o no de la relacion.

(33) Se recogen los argumentos de la STS de 18 de marzo de 1991, que se refuerzan con la mencién de las Leyes de
Presupuestos, en las que se recuerda periédicamente a los funcionarios competentes su responsabilidad en el cumpli-
miento de las normas laborales sobre contrataciéon temporal para evitar que su incumplimiento pudiera provocar el reco-
nocimiento de “derechos de permanencia para el personal contratado”.

(34) El argumento es concluyente, pero afecta a un elemento secundario en la construccién de la sentencia, pues podria
superarse volviendo simplemente a la tesis de las interinidades de hecho. Lo importante es el reconocimiento de la situa-
ci6on de conflicto entre la norma administrativa y la laboral y la solucién de ese conflicto con la prevalencia de una de las
dos normas. La solucién mayoritaria admite el conflicto y lo resuelve aplicando la norma administrativa; el voto particu-
lar no reconoce explicitamente la situacién de conflicto, pero aplica la norma laboral. Por otra parte, la calificacion de la
relacién producida por la irregularidad en la contratacién temporal estd relacionada con la calificacién de la causa licita de
extincién. Si se tratara de un despido por causa organizativa, el caracter indefinido de la relacién no se pondria en cues-
tién y tampoco si la cobertura de la vacante se considerara como una condicién resolutoria y no como un término.




tiene con otra principal pueda actuar, cuando el cese en la contrata no depende de una
decision del contratista, como elemento que acota el objeto del contrato de trabajo como
un servicio determinado®

La doctrina de la Sala IV parecia inclinarse por una respuesta negativa. Asi, la STS de 26
de septiembre de 1992 (R] 6816), al decidir sobre un despido fundado en la rescision
de una contrata de limpieza, establecié que “la expresa mencién del centro en el contra-
to, como lugar de la prestacion de servicios, no dota por si sola a éstos de autonomia y
sustantividad propias, ni es, por supuesto, expresiva de una actividad laboral de ejecu-
cién limitada en el tiempo, pues la limpieza de un centro de trabajo responde a necesi-
dades permanentes de la empresa que detenta el centro”. En el mismo sentido se pro-
nunciaron las SSTS de 17 de marzo de 1993 (RJ 1866), de 4 de mayo de 1995 (R]
3746), asi como la STS de 30 de noviembre de 1992 (RJ 9292), sobre la contrata para
el mantenimiento del servicio de alumbrado en una entidad local. Esta sentencia con-
cluy6 afirmando que no podia atribuirse duracién limitada al servicio prestado en el
mantenimiento de ese servicio, “cuyo cardcter permanente es indiscutible” y ello porque
“la nota de duracion limitada en el tiempo de la presencia temporal de un titular empre-
sarial, consecuencia de la concesion que dicho titular explota y que se continta, dado el
caracter permanente del servicio, mediante sucesivas concesiones a nuevos titulares, no
puede ser en este caso trasladada a los contratos de trabajo que un titular concierte para
atribuirles una duracién igual a la de la concesion”.

Pero en la STS de 13 de febrero de 1995 (RJ 1150) parece sugerirse otra soluciéon. En el
supuesto controvertido, la extincién del arrendamiento de servicios pactado entre el emple-
ador y la empresa para la que se realizaban servicios de vigilancia y seguridad determiné
la decisién de cesar a los trabajadores. La sentencia estimo la pretension de los trabajadores
y declar6 los despidos improcedentes. Sin embargo, esta calificaciéon se justifica exclusiva-
mente en la circunstancia de que la empresa empleadora no aplico las disposiciones conte-
nidas en el convenio colectivo relativas a la selecciéon de los trabajadores cuyo contrato de
trabajo debia extinguirse. Con ello, no se niega en la sentencia que la finalizacién del con-
trato de arrendamiento de servicios, o su resolucién parcial, pueda justificar la valida extin-
cién de los contratos de trabajo de caracter temporal de algunos trabajadores.

La STS de 15 de enero de 1997 (R] 497) acepta ya plenamente que la vigencia de la con-
trata puede justificar la suscripcién de contratos temporales para obra o servicio determina-
do*. En el supuesto litigioso, la extincién de los contratos temporales se produjo al finalizar
la contrata existente entre la empleadora y una central nuclear para la que aquélla prestaba

(35) Sobre esta cuestion, entre la doctrina, Vid. M.A. VICENTE PALACIO, El contrato de trabajo temporal para obra o servicio determinado,
Tirant lo Blanch, 1996, pags. 108 a 157; O. FERNANDEZ MARQUEZ, “El objeto del contrato de traba]o para obra o servicio:
altima ]unsprudencm y nuevas perspectivas a la ley de reforma de 1994”, Relaciones Laborales, 1997, 1, pags 586 a 590; M. AGIS
DASILVA: “La interpretacion jurisprudencial del objeto del contrato para obra o servicio determinado”, Revista de Derecho Social,
num. 3, 1998, pags. 129 a 144; J.I. GARCIA NINET y A. VICENTE PALACIO, Contrato temporal para obra o servicio determinado: nueva
legislacion y jurisprudencia, Tirant lo Blanch, 1998, pags. 55 a 69; JR. MERCADER UGUINA, La contratacién temporal en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, cit., pags. 22 a 38 y P CACHON VILLAR, Doctrina unificada en materia de contratacion temporal, cit., pgs. 54 a 59.

(36) Vid. el comentario a esta sentencia de R. MORON PRIETO, “Descentralizacién productiva y principio de causalidad de la con-
tratacion temporal: la finalizacién del contrato de obra por la terminacién de la contrata”, El Derecho, nam. 737, 1998, pags. 1 a 3.
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servicios de seguridad y vigilancia. Para la sentencia, el problema “se concreta en determinar
si el servicio objeto del contrato previsto en el articulo 15.1.a) del Estatuto de los Trabajadores
ha de ser en si mismo —es decir, por su naturaleza en relacién con la actividad de la empre-
sa— un servicio limitado temporalmente o si, por el contrario, aun siendo un servicio que en
principio tiene una duracién permanente, puede ser objeto de un contrato de obra o servi-
cio determinado cuando para el empresario la realizacion de ese servicio queda en la practi-
ca limitada en el tiempo, no por el caracter de aquél, sino por las condiciones en que se ha
pactado su realizaciéon con un tercero y por cuenta de éste”. Se reconoce que en estos casos
“no existe un trabajo dirigido a la ejecucién de una obra entendida como elaboracién de una
cosa determinada dentro de un proceso con principio y fin, y tampoco existe un servicio
determinado entendido como una prestaciéon de hacer que concluye con su total realiza-
cién”. Pero también se admite que “existe una necesidad de trabajo temporalmente
limitada para la empresa y objetivamente definida y ésa es —es importante subrayarlo—
una limitacién conocida por las partes en el momento de contratar y que opera, por tanto,
como un limite temporal previsible en la medida en que el servicio se presta por encargo de
un tercero y mientras se mantenga éste”. En este sentido, para la sentencia lo decisivo “es la
proyeccion temporal del servicio sobre el contrato de trabajo”, es decir, el cardcter temporal
de la actividad para quien asume la posiciéon empresarial en ese contrato. Para la resolucion
comentada, concurren dos razones que deben llevar a una conclusion positiva sobre la lici-
tud de la clausula de temporalidad pactada. En primer lugar, porque una contrata para la pres-
tacion de servicios de seguridad para otra empresa tiene sustantividad y autonomia propia
dentro de la esfera de actuacién del empresario contratista y, aun en la hipétesis de que no
fuera aplicable el art. 15.1.a) ET por prevalecer una concepcién “esencialista” de esa moda-
lidad contractual, la limitacién de la duracion del contrato podria justificarse como condi-
cién resolutoria al amparo del art. 49.1.b) ET”. La segunda razén consiste en que el conve-
nio aplicable reconoce la procedencia del contrato de obra o servicio pactado para la vigencia
de la contrata —aunque imponiendo como garantia la obligatoria subrogacién del nuevo con-
tratista en los contratos de todos los trabajadores—.

Una sentencia posterior, de 8 de junio de 1999 (RJ 5209), dictada en el caso de una con-
trata para un servicio de transporte de ropa, ha permitido a la Sala IV precisar el alcance
de la doctrina de la sentencia de 15 de enero de 1997. En este sentido, se aclara que la
limitacién temporal del vinculo contractual sélo se autoriza “cuando la terminacién de
la contrata opera por causa distinta de la voluntad del contratista y por ello si es éste el
que denuncia el vencimiento del término o si el contrato termina por causa a ¢l imputa-
ble, no podra invocar validamente el cumplimiento del término”3.

(37) Esta solucion se apuntaba ya en la anterior sentencia de 28 de febrero de 1996 (R] 2738), en la que se resuelve un
supuesto en el que las dos trabajadoras demandantes habian firmado sendos contratos temporales para obra o servicio
determinado en los que se especificaba que su objeto era “trabajar en el tren de lavado de la Residencia San Prudencio
mientras se realiza un estudio de organizacién y de forma de gestién del mismo”. Concluido dicho estudio, se acordd
encargar la limpieza integral del centro a una empresa especializada y se comunicé a las demandantes la finalizacién de
sus contratos. La sentencia rechaza la pretensién de las trabajadoras que impugnaban su cese por no ser valida la limita-
cién temporal pactada. Esta decision se funda en el art. 49.1.b) ET por entender que, si bien los contratos de trabajo no
reunian los caracteres suficientes para ser calificados como de obra o servicio, su cardcter temporal provenia de la condi-
cién resolutoria validamente pactada. Vid. un comentario a ambas sentencias en S. DEL REY GUANTER y R. SERRANO OLI-
VARES, “Extincién del contrato de trabajo y autonomia individual: a propésito de las sentencias del Tribunal Supremo de
28 de febrero de 1996 y de 15 de enero de 1997”, Actualidad Labordl, 1998, II, pags. 343 a 371.

(38) En el mismo sentido, vid. ATS de 24 de septiembre de 1998 (R] 8551), en el que se inadmite el recurso de casaciéon
para unificacién de la doctrina por ser la doctrina de la sentencia recurrida coincidente con la del TS.




B) La flexibilizacion del soporte de la temporalidad: planes, programas, presupuestos y subvenciones como
vias para limitar la duracion del contrato

La misma linea de flexibilizacion se advierte en otras sentencias que han incorporado ele-
mentos externos a la propia obra o servicio contratado como vias indirectas para limitar
la duracion del contrato y aplicar la modalidad del art. 15.1.a) ET*.

Esto es lo que ha sucedido en el caso de los programas para la extincion de incendios.
Las sentencias de 10 de junio de 1994 (RJ 5422), de 3 de noviembre de 1994 (RJ 8590)
y de 10 de abril de 1995 (RJ 3038) trataban, todas ellas, de contratos para obra o servi-
cio determinado celebrados para realizar diversas tareas durante la campafia anual de
extincion de incendios. La Sala IV reitera, en cada uno de estos pronunciamientos, la vali-
dez de la modalidad contractual empleada, resaltando que se trata de la realizaciéon de
obra o servicio determinado con autonomia o sustantividad propia dentro de la activi-
dad de la empresa, siendo claro, ademas, que su ejecucion no es ilimitada en el tiempo
pero si de duracioén, en principio, incierta. A ello afade el Tribunal la relevante circuns-
tancia de que la cobertura de cada una de las campaifias de extinciéon depende de facto-
res climdticos, de los objetivos especificos de cada planificacién anual y, sobre todo, de
las disponibilidades presupuestarias que pueden diferir de un afio para otro. Todos estos
elementos determinan la adecuacion de los contratos para obra o servicio celebrados, sin
que pueda alegarse la existencia de una relacion fija, perioddica y discontinua.

El mismo criterio ha aplicado la STS de 18 de mayo de 1995 (R] 7579) en un supuesto
en el que los contratos celebrados bajo la modalidad de obra o servicio determinado esta-
ban destinados a realizar determinadas tareas en el marco de la ejecucion de un progra-
ma para la erradicacién de la peste porcina. En este caso, ni siquiera se discute la tem-
poralidad del vinculo, declarandose tnicamente que la comunicacién del cese por
término del contrato constituia un despido improcedente puesto que las sucesivas pro-
rrogas del mencionado programa ampliaban el término del contrato temporal celebrado.

En el mismo sentido puede citarse la larga serie de sentencias relacionadas con la con-
tratacion para desarrollar diversos trabajos en el marco del Plan Nacional de Formacion
e Insercion Profesional (FIP)*. La sentencia de 21 de julio de 1995 (RJ 6324), que reco-
ge la doctrina fijada por la Sala IV en pronunciamientos anteriores, confirma la validez
de los contratos temporales celebrados bajo la modalidad de obra o servicio determina-
do, sefialando que el Plan “tiene la condicién de servicio determinado, en cuanto la rea-
lizacién de los programas que en el mismo se integran persiguen fines variables en su
consecucion —lo que, a su vez, puede demandar aptitudes diferentes en las personas que

(39) Fenémeno que ha producido, en opinién de la doctrina, una progresiva “descausalizacion y dilatacion” del objeto
del contrato para obra o servicio determinado. Vid., en este sentido, J.R. MERCADER UGUINA, La contratacion temporal en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit., pag. 22.

(40) Vid. SSTS de 7 de octubre de 1992 (R] 7621), de 16 de febrero de 1993 (R] 1174), de 24 de septiembre de 1993

(RJ 8045), de 11 de octubre de 1993 (R] 7587), de 25 de enero de 1994 (RJ 375), de 17 de mayo de 1995 (R] 4212),
de 19 de mayo de 1995 (RJ 3988) y de 18 de diciembre de 1995 (R] 3068/1996).
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los desarrollan— que dependen, a su vez, de los fondos presu-
puestarios destinados, ya propios, ya del Fondo Social
Europeo. Nada, pues, mas acorde a la instrumentalizacion de
los contratos por servicio determinado™*'.

Las SSTS de 18 y 28 de diciembre de 1998 (RJ 307/1999 y
387/1999, respectivamente) han seguido un criterio similar.
Se trataba, en ambas sentencias, de sucesivos contratos para
obra o servicio concertados por un Ayuntamiento en los que
se preveia su finalizacién cuando se cumpliera el plan concer-
tado entre dicho Ayuntamiento y la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha. La Sala admite la validez del contrato tem-
poral suscrito afirmando que “hacer depender la duracién de
los contratos de trabajo necesarios para la prestaciéon de estos
servicios de la persistencia de la subvencion necesaria para su
funcionamiento, cuando esta subvencién procede de un terce-
ro y no de una mera consignaciéon presupuestaria del propio
empleador, no es acto que pueda estimarse abusivo, en fraude
de ley o contrario a derecho y si, por el contrario, susceptible
de ser encuadrado en el contrato por servicio determinado”*".

Se va produciendo asi una ampliaciéon de la obra o servicio
determinado, que junto a los supuestos clasicos delimitados
objetivamente en funcién de caracteristicas propias de la obra
(p-e.: la construccién de una vivienda) o del servicio (p.e.: el
cumplimiento de una labor de vigilancia durante la celebra-
cién de una exposicién), comienza a admitir también supues-
tos en los que la limitaciéon opera desde fuera, en un marco
estrictamente econémico o presupuestario.

4. EL. CONTRATO EVENTUAL

R) La causa de la eventualidad. Algunos problemas: déficit de plantillas y
vacaciones

El contrato eventual se define como una modalidad en la que
la temporalidad se justifica en funcién de una necesidad extra-
ordinaria de trabajo sobre la que es normal dentro de la acti-

LA VIGENCIA DE UNA
CONTRATA PUEDE JUSTIFICAR
LA SUSCRIPCION DE
CONTRATOS TEMPORALES
PARA OBRA 0 SERVICIO
CUANDO PARA EL
EMPRESARIO LA REALIZACION
DEL SERVICIO QUEDA
LIMITADA EN EL TIEMPO,
NO POR EL CARACTER DEL
MISMO, SINO POR LAS
CONDICIONES EN QUE SE
HA PACTADO SU
REALIZACION, CON UN
TERCERO Y POR CUENTA
DE ESTE

(41) La validez de la contratacién para obra o servicio determinado para atender tareas relacionadas con los Planes FIP ha
sido admitida por el TS incluso cuando el contrato para obra o servicio se celebra al finalizar otro contrato temporal —for-
mativo o de fomento del empleo— y aunque el trabajador continuara desarrollando idénticas tareas a las prestadas duran-
te la vigencia del anterior contrato, y ello porque estos contratos “no tienen un objeto permanente e indefinido, sino tem-
poral, aunque incierto en su duracién total, puesto que tienen por finalidad la gestién del FIP, para el que no existe una
dotacién econdémica estable, sino consignaciones presupuestarias anuales”. Asi lo sefialaba el TS en su sentencia, ya citada,

de 16 de febrero de 1993 (R] 1174).

(42) Vid. también, en un supuesto similar, la STS de 11 de noviembre de 1998 (R] 9623).




vidad de la empresa®. El factor que provoca esa necesidad es externo a la organizacién
de la empresa, como muestra uno de los componentes de la definicién legal —"el exce-
so de pedidos”—, aunque el segundo —“la acumulacién de tareas”—, puede resultar mas
ambiguo. Desde esta perspectiva, un “déficit de plantilla”, entendido como un ntimero
de trabajadores empleados inferior al necesario para hacer frente a la actividad normal
de la empresa, deberia considerarse como una circunstancia interna a la organizacién
empresarial que no justifica el recurso a la contratacién eventual.

Sin embargo, la Sala IV, en varias sentencias dictadas fundamentalmente en relacién con
la contratacién temporal del Organismo Auténomo Correos y Telégrafos, ha admitido
que, en el caso de las Administraciones Publicas, el déficit de plantillas puede constituir
una causa de eventualidad*. En este sentido, la STS de 23 de mayo de 1994 (R] 5361)
seflala que el déficit puede deberse a que exista un nimero de puestos de trabajo no
cubiertos reglamentariamente o a la circunstancia de que los titulares no acudan al ser-
vicio por distintas causas. Es ésta una doctrina polémica como se pone de relieve a través
del voto particular que acompana a la sentencia citada, en el que se seflala que en el
supuesto controvertido la causa que determina el recurso a la contratacién temporal es
la necesidad de cubrir vacantes y éste es un tema vinculado, no con el contrato eventual
por circunstancias de la produccién, sino con el contrato de interinidad. La previsién
normativa de ambas modalidades contractuales fundamenta, segin el voto, “la estima-
cién de que los supuestos sobre los que se sustenta el contrato eventual son aquellos que
se producen objetivamente, considerados desde la perspectiva de la empresa en cuanto
tal, atendido el montante global de las tareas a realizar o de los pedidos recibidos, pero
no desde la perspectiva del reparto o distribucién del trabajo por razén de la falta de per-
sonal suficiente”*.

Una polémica similar se ha planteado en relacién con la posible consideracion de las
vacaciones como causa de acumulaciéon de tareas a efectos de la eventualidad. La STS de
3 de junio de 1994 (R] 6842) considerd que “no es juridicamente incorrecto proceder
a la sustitucion de un empleado en vacaciones mediante un contrato de trabajo eventual.
Durante el periodo de vacaciones del trabajador se produce una nueva interrupciéon de la
prestacion de servicios que no da lugar a vacante propiamente dicha, ni tampoco a sus-
pension de la relacion de trabajo con derecho a reserva de plaza”. En el mismo sentido,
la STS de 15 de febrero de 1995 (RJ 1158), insiste en que “la necesidad de trabajo que

(43) Sobre esta modalidad contractual, Vid. JR. MERCADER UGUINA, La contratacién temporal en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, cit., pags. 39 a 44 y P.CACHON VILLAR: Doctrina unificada en materia de contratacion temporal, cit, pags. 59 a 60.

(44) SSTS de 30 de abril de 1994 (R] 6312), de 16 de mayo de 1994 (RJ 4208), de 20 de mayo de 1994 (R] 5360) y
de 27 de mayo de 1994 (R] 4409), de 4 de julio de 1994 (RJ 6332), de 5 de julio de 1994 (R] 6339), de 12 de julio de
1994 (RJ 7156), de 30 de septiembre de 1994 (R] 7269), de 5 de octubre de 1994 (R] 7749), de 27 de octubre de 1994
(RJ 8532), de 31 de octubre de 1994 (R] 8259), de 21 de enero de 1995 (RJ 2169), de 3 de febrero de 1995 (RJ 775),
de 15 de febrero de 1995 (RJ 1158) y de 17 de noviembre de 1997 (RJ 8425).

(45) Desde la doctrina también se ha criticado el recurso al contrato eventual para cubrir déficit de plantilla. En este sen-
tido, Vid. I. BALLESTER PASTOR, “El contrato de trabajo eventual por circunstancias de la produccion”, en AA.VV,, La con-
tratacion temporal, Tirant lo Blanch, 1999, pags. 132 a 137.




genera la ausencia durante el disfrute de vacaciones debe ser atendida mediante la figu-
ra de la eventualidad y no con la de interinidad”*.

B) Error en la identificacion del contrato

También en relacidon con el contrato eventual, el TS ha venido manteniendo una actitud
flexible cuando se aprecia un error en la calificacién del contrato. De esta forma, si la
denominacién contractual utilizada es distinta a la de eventualidad, siendo ésta la correc-
ta, el error es calificado inicamente como una irregularidad formal que debe corregirse
aplicando a la relacion laboral las reglas rectoras del contrato eventual, sefialadamente las
relativas a su duracion, pero que no alcanza a convertir la relacion laboral en indefinida®.
Asi lo sefial6 el TS en su sentencia de 15 de febrero de 1995 (RJ 1158) en un supuesto
en el que se habian celebrado contratos de interinidad cuando debia haberse acudido al
contrato temporal de eventualidad. Afirma el Tribunal que, en estos casos, “tal irregulari-
dad, por si sola, no llevaria consigo que adquirieran fijeza los asi contratados, pues pro-
duciendo tal ausencia una acumulacién de tareas —lo cual no se discute— y mediando
pacto expreso de temporalidad, la consecuencia procedente es asignar a tales contratos la
naturaleza que les fuera propia, aplicando su régimen juridico”*.

C) ;Trabajo fijo discontinuo o trabajo eventual?

Un problema de especial relevancia se ha planteado en torno a la distincién entre traba-
jo eventual y trabajo fijo discontinuo®. El TS ha tenido la oportunidad de precisar, en
diversos pronunciamientos, las diferencias entre una y otra modalidad contractual.

En su sentencia de 26 de mayo de 1997 (R] 4426), la Sala IV distingue entre el contrato
de trabajo fijo discontinuo y el contrato temporal de eventualidad precisando que el pri-
mero existe “cuando, con independencia de la continuidad de la actividad de la empresa,
se produce una necesidad de trabajo de caracter intermitente o ciclico, es decir, en inter-
valos temporales separados pero reiterados en el tiempo y dotados de una cierta homoge-

(46) Esta interpretacion ha sido objeto de criticas doctrinales que apuntan al contrato de interinidad como modalidad de
contrataciéon adecuada para sustituir a los trabajadores durante el periodo en el que disfrutan de sus vacaciones. Al respec-
to, se ha recordado que el legislador no pide como presupuesto habilitante de la interinidad la suspensién del contrato
sino la mera sustituciéon de quien tiene reservado su puesto. En este sentido, Vid. JR. MERCADER UGUINA, La contratacion
temporal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit., pags. 43 a 44. También I. BALLESTER PASTOR, EI contrato de trabajo eventual por cir-
cunstancias de la produccion, Tirant lo Blanch, 1998, pags. 252 a 255.

(47) Sobre los efegtos que, sobre la relacién laboral, producen los errores o defectos formales en la contratacioén, vid, A.
BEJARANO HERNANDEZ, “Presuncién de duracién indefinida del contrato y prueba de la temporalidad”, Relaciones Laborales,
1997, 1, pags. 163 a 204.

(48) Sin embargo, “cuando falta la forma escrita o ésta carece del elemento esencial de la expresion de la causa exigida
expresamente en los articulos citados y se carece de prueba que acredite la existencia de la causa de temporalidad, el con-
trato deviene indefinido” (STS de 14 de marzo de 1997, R] 2467).

(49) Sobre las diferencias entre ambas modalidades contractuales, Vid. E. PEREZ AMOROS, “Confusién y deslinde de los
conceptos de contrato eventual y contrato fijo-periédico y discontinuo”, Actudlidad Labordl, 1985, II, pags. 2089 a 2097; e L.
BALLESTER PASTOR, EI contrato de trabajo eventual por circunstancias de la produccion, cit., pags. 151 a 214 y J. YANINI BAEZA, La con-
tratacion para trabajos fijos discontinuos, Mc Graw Hill, 1998, pags. 36 a 43.




neidad”. Por el contrario, en el contrato eventual, “la necesidad de trabajo es, en principio,
imprevisible y queda fuera de cualquier ciclo de reiteraciéon regular”. Partiendo de esta
diferenciacién, el Tribunal resuelve el supuesto controvertido, relativo a la calificacién de
la relacién laboral existente entre la empresa, dedicada al aderezo de aceituna, y las traba-
jadoras demandantes, que habian sido contratadas a través de sucesivos contratos tempo-
rales para realizar tareas de “escogida” durante diversas campafias. Tras seflalar que lo rele-
vante para resolver la controversia es “la reiteraciéon de la necesidad de trabajo en el tiempo,
aunque lo sea por periodos limitados”, el TS declara la relacién que vinculaba a las deman-
dantes con la empresa como fija discontinua y ello porque “la contrataciéon no se ha reali-
zado para atender circunstancias excepcionales del mercado, acumulacién de tareas o un
exceso de pedidos, sino para participar en la actividad ordinaria de la empresa”.

El mismo criterio se mantiene en las posteriores sentencias de 25 de febrero de 1998 (R]
2210) y de 23 de junio de 1998 (RJ 5483), relativa, esta tltima, a la actividad desarrolla-
da a tiempo parcial por varias trabajadoras en un comedor escolar. En este caso, el Tribunal
seflala que “es claro que los trabajos de las demandantes respondian a una necesidad per-
manente del Colegio Publico, obligado por la LOGSE a proporcionar la comida a los alum-
nos”, de forma que habria que entender que la actividad de comedor es fija dentro del
volumen de actividad de la empresa y, por tanto, no admite la contratacién temporal®’.

D) Eventualidad y Empresas de Trabajo Temporal

Los problemas que ha planteado el uso del contrato eventual en el ambito de las Empresas
de Trabajo Temporal han sido abordados por la STS de 4 de febrero de 1999 (RJ 1594)°".
Se trataba de un trabajador contratado por una Empresa de Trabajo Temporal (ETT) para
prestar servicios en una empresa usuaria (EU) para atender una situaciéon de acumula-
cién de tareas. El contrato tenia una duracién de seis meses pero transcurridos dos meses
y algunos dias la EU comunica a la ETT la resoluciéon del contrato de puesta a disposi-
ci6on por haber desaparecido la situacion de actividad extraordinaria que lo justificaba. La
ETT, fundindose en esta denuncia, comunica al trabajador que su contrato de trabajo
queda extinguido. Pero el trabajador impugna el cese por improcedente, sosteniendo que
el vinculo sélo podia extinguirse por cumplimiento del término. La Sala IV sefiala que el
tema de decision planteado es complejo y exige resolver tres cuestiones entrelazadas. En
primer lugar, es preciso determinar la naturaleza del contrato eventual, esto es, si el
mismo es un contrato a término cierto o si, por el contrario, es un contrato mixto que
combina un término maximo cierto con un término incierto o una condicién resoluto-
ria. En segundo lugar, es preciso identificar las especialidades que pudieran derivarse de
la conexion entre el contrato de trabajo temporal con el contrato de puesta a disposicion.
Finalmente, debe analizarse la incidencia de la clausula del convenio de sector que auto-
riza la extincion anticipada en estos casos.

(50) Sin embargo, la STS de 23 de septiembre de 1997 (R] 7296) niega la calificacién como fija discontinua a una tra-
bajadora que prestaba servicios de temporada en un albergue juvenil alegando que la contratacion de la trabajadora esta-
ba condicionada por las autorizaciones presupuestarias correspondientes.

(51) Vid. A. DESDENTADO BONETE, “Las empresas de trabajo temporal en casacion: negociacién colectiva y contratos
eventuales”, La Ley, num. 4812, 7 de junio de 1999.




El primer aspecto planteado es quiza el mas dificil. La senten-
cia reconoce que en el contrato eventual se produce un feno-
meno de desconexién entre la causa que justifica la temporali-
dad (la existencia de una necesidad de trabajo extraordinario,
que seria en principio susceptible de actuar con un término
incierto o como una condicién resolutoria si la subsistencia de
la causa se acota por un término cierto) y el término previsto
por la ley. Esta desconexién puede llevar a resultados paradoji-
cos: 1) vigencia del contrato temporal sin causa cuando desa-

parece la necesidad de trabajo extraordinario, pero no se ha ESPECIAL RELEVANCIA
cumplido el término, si se da preferencia a éste, o 2) extincion PLANTEA DISTINGUIR EL
ante tempus del contrato cuando desaparece la causa que lo justi- TRABAJO EVENTUAL DEL
fica, si se da prioridad a ésta. Ante esta alternativa, la sentencia
. o : F1J0 DISCONTINUO; ESTE
opta por la primera opcion: el art. 15.1.b) ET debe interpretar- .
se en el sentido de que el contrato eventual requiere necesaria- ULTIMO SE PRODUCE ANTE
mente un término y que “éste rige la vigencia del contrato al UNA NECESIDAD DE
margen de las circunstancias que justifican el recurso a la con- TRABAJO DE CARACTER
tratacién temporal”, lo que supone que la desaparicion de la CiCLICO, Y EL EVENTUAL
causa no provoca una extincién amparada en los apartados a) y CUANDO LA NECESIDAD ES
b) del art. 49.1 ET, con independencia de que pueda recurrir-
IMPREVISIBLE Y QUEDA
se al art. 52.c) ET.
FUERA DE CUALQUIER CICLO
El segundo punto presenta menos dificultades interpretativas, DE REITERACION
porque para la Sala la referencia al art. 10.1 de la Ley REGULAR

14/1994, que vincula el contrato temporal entre la ETT y el
trabajador a la duracién el contrato de puesta a disposicién
entre aquélla y la EU, debe ponerse en relacion con el art. 6.2
de la misma Ley, en virtud del cual las causas de temporalidad
del contrato de puesta a disposicion estan sometidas al régi-
men del art. 15 del ET y, por tanto, no pueden ser alteradas por
este contrato’’

(52) La relacién entre el contrato de puesta a disposicion y el contrato de trabajo celebrado entre la ETT y el trabajador ha
sido una cuestién especialmente debatida entre la doctrina. En favor de una conexién meramente temporal, y no causal,
entre ambos contratos, se pronuncian S. DEL REY GUANTER y F. LEAL PERALVO, “La relacién entre los supuestos con-
tractuales ]ustlﬁcatlvos del contrato de puesta a dlsposmlon y los supuestos contractuales justificativos del contrato de tra-
ba]o de cesiéon temporal de duracién determinada”, Relaciones Laborales, 1996, II, pags. 117 a 150 y M. GARCIA FERNANDEZ,

“La contratacién de trabajadores a través de las Ernpresas de Trabajo Temporal (I'y II)”, Actualidad Laboral, 1996, 1, pags. 1 a
32. Segun estas opiniones, la causa de contrataciéon de la empresa usuaria no tiene por qué coincidir con la causa del con-
trato de trabajo, de forma que para éste se puede construir una causalidad propia o auténoma, como es la celebracién del
contrato de puesta a disposicion. Por el contrario, la doctrina mayoritaria sefiala la existencia de una interdependencia cau-
sal entre el contrato de puesta a disposicién y contrato de trabajo de forma que la temporalidad de la empresa usuaria se
traslada a la ETT. En este sentido, Vid.]. CRUZVILLALON, “El marco ]undlco de las empresas de trabajo temporal”, en AA.VV.
(Coord. M.R. ALARCON) La reforma laboral de 1994, Marcial Pons, 1994, pags. 81 a 83; J. LOPEZ GANDIA, Negocmcmn colectiva
y modalidades de contratacion, Tirant lo Blanch, 1997, pags 100 a 104; R. LOPEZ PARADA, “El mercado del trabajo temporal
configuracion legal e intervencion administrativa”, en AA.VV., Empresas de Trabajo Temporal, Francis Lefebvre, 1998, pags. 100 a
101 y M. GODINO REYES e I. SAGARDOY DE SIMON, Contrata y subcontrata de obras y servicios. La cesion de trabajadores a través de
Empresas de Trabajo Temporal, CISS, 1998, pag. 137.




El dltimo paso de la argumentacion de la sentencia se refiere a la cldusula del convenio
colectivo que permite la extincién “ante tempus” del contrato laboral suscrito entre la
ETT y el personal en misién. Segiin la mencionada clausula, constituye causa de extin-
cién anticipada de la relacion laboral la resolucién total o parcial antes de su vencimien-
to del contrato de puesta a disposiciéon por causas no imputables a la ETT. La sentencia
excluye la aplicacion de la citada cldusula argumentando que la garantia de estabilidad
que la norma estatal concede al trabajador no es disponible “in peius” por la autonomia
colectiva®.

5. CONTRATO DE INTERINIDAD

R) La naturaleza del contrato: jcontrato con condicion resolutoria o contrato a término?

La configuracién del contrato de interinidad como un contrato a término o un contra-
to sometido a condicién resolutoria ha sido una cuestion tradicionalmente debatida en
la doctrina espaiiola®. No es ésta una cuestién de interés puramente dogmatico porque
las consecuencias practicas son importantes. Un ejemplo permite aclarar esas conse-
cuencias. Se trata de un contrato de interinidad para cubrir un puesto de trabajo reser-
vado a un trabajador en incapacidad temporal. Si el contrato es a término, éste es nece-
sariamente incierto pero coincidira con la duracién del derecho a la reserva del puesto
de trabajo. Si ese derecho se extingue por muerte o incapacidad permanente del traba-
jador sustituido, el término ha vencido y la relacion se extingue si hay denuncia del
empresario. Por el contrario, si se trata de un contrato sometido a condicién resoluto-
ria, consistente en la cobertura del puesto de trabajo interinado por reincorporacion del
trabajador sustituido, la muerte o la incapacidad permanente de éste lo que determina
es que la condicién no pueda cumplirse y, por tanto, la relacion se convierte en una rela-
cién indefinida.

(53) Vid. los comentarios a esta sentencia de M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO y EJ. CALVO GALLEGO, “La extincién del
contrato de puesta a disposicion eventual por desaparicion de las circunstancias de mercado y sus consecuencias sobre los
contratos de trabajo estipulados por la Empresa de Trabajo Temporal. A proposito de la STS de 4 de febrero de 1999”,
Actudlidad Laboral, nim. 33, 1999, pags. 625 a 644; I. BALLESTER PASTOR y M.A. VICENTE PALACIO, “Sobre la naturaleza
juridica de la causa del contrato eventual por circunstancias de la produccién: ;término o condiciéon resolutoria? Especial
consideracion de los contratos eventuales suscritos en el marco de empresas de trabajo temporal. (El art. 41 del IT Convenio
colectivo para las empresas de trabajo temporal) (Consideraciones al hilo de la STS de 4 de febrero de 1999)”, Tribuna Social,
nam. 101, 1999, pags. 25 a 35; J. LAHERA FORTEZA, “Ilicitud de la extincién anticipada de los contratos eventuales cele-
brados con una empresa de trabajo temporal, (Comentario a la STS 4* de 4 de febrero de 1999)”, Relaciones Laborales, nim.
11, 1999, pags. 76 a 79 y A.V. SEMPERE NAVARRO y M. CARDENAL CARRO, “La necesaria sujecién del contrato eventual
a un término final y la STS de 4 de febrero de 1999, Aranzadi Social, num. 9, septiembre 1999, pags. 11 a 21.

(54) Vid., al respecto, G. BARREIRO GONZALEZ, La sustitucién del trabajador con derecho de reserva. El contrato de interinidad, Civitas,
1986, pégs. 28 a 38. Sobre el tratamiento jurisprudencial de esta cuestion, Vid.J.R. MERCADER UGUINA, La contratacién tem-
poral en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit., pags. 44 a 52 y . CACHON VILLAR, Doctrina unificada en materia de contratacion tempo-
1al, cit., pags. 40 a 47.




La Sala se oriento inicialmente por la consideracién del contrato de interinidad como un con-
trato sometido a condicién resolutoria. Asi, en casacion ordinaria, la STS de 17 de noviem-
bre de 1987 (RJ 8000) establecié que con la regulacién contenida en el RD 2104/1984,
cuyo art. 4.2.d) prevé que el contrato se considerard indefinido cuando no se hubiera pro-
ducido la reincorporacion del sustituido en el plazo legal o reglamentariamente establecido,
“se estd afirmando, con caracter general, la primacia de la condicion resolutoria en la confi-
guracion normativa del contrato de interinidad y se crea, también con el mismo caracter, una
expectativa para el interino de conservar el puesto de trabajo cuando no se produzca la rein-
corporacion, pues si la condicién no se cumple en el plazo sefialado o su cumplimiento se
hace imposible, la relacion se consolida, cesando inicamente la interinidad, sin que este efec-
to legal pueda en principio ser eliminado por una cldusula contractual a término™*’.

Este criterio fue confirmado en unificacién de doctrina por la STS de 28 de diciembre de
1992 (RJ 10368) que, tras reiterar las afirmaciones contenidas en la sentencia de 17 de
noviembre de 1987, anade que “ninguna disposicién expresa contiene el Estatuto de los
Trabajadores sobre la extincion en el caso, como en el presente, en el que el trabajador
sustituido no se reincorpora a su puesto de trabajo al haberse extinguido su relacion labo-
ral con causa en el reconocimiento de una situacién de invalidez permanente absoluta™**.

Pero esta interpretacién, mantenida primero en casacién ordinaria y luego en unificaciéon
de doctrina, se fundaba en el art. 4.2.d) del RD 2104/1984. La derogacién de este Decreto
y su sustitucion por el RD 2546/1994 determinard la modificaciéon de la interpretacién
judicial. En este sentido, la STS de 20 de enero de 1997 (R] 619) sefala expresamente que
el nuevo Real Decreto ha derogado al anterior, eliminando la disposicién que establecia la
conversion en indefinidos de los contratos de interinidad cuando no tenia lugar la rein-
corporacién del sustituido en el plazo fijado al respecto. A ello se aflade, como senala el
Tribunal, que “el art. 4.2.c) del nuevo Decreto incluye, entre las causas de extincion del
contrato de interinidad, la extincion de la causa que dio lugar a la reserva del puesto de
trabajo, de lo que se desprende que la muerte, la incapacidad permanente, la jubilacién o
la no reincorporacién del empleado sustituido producen la extincién o quiebra del con-
trato de interinidad, no lo convierten en indefinido”. La STS de 22 de octubre de 1997 (R]
7547), mantiene idéntica doctrina, seflalando que la actual regulacién del contrato de
interinidad no permite considerar este contrato como sometido a condicién resolutoria y
anadiendo que “el contrato de interinidad por sustitucién es ahora un contrato con tér-
mino final”. Esta interpretacion es la que debe mantenerse en la actualidad puesto que la
norma reglamentaria actualmente vigente, el RD 2720/1998, mantiene en su art. 8.1.c)
idéntica regulacién a la contenida en el art. 4.2.b) del RD 2546/1994".

(55) En el mismo sentido, STS de 30 de septiembre de 1988 (RJ 7154).

(56) En el mismo sentido se pronuncia la STS de 28 de enero de 1993 (R] 376). Vid. el comentario a esta sentencia de C.
AGUT GARCIA, “El contrato de interinidad ;sujeto a término o a condicién resolutoria? (a propésito de la sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1993)”, Tribuna Social, nim. 36, 1993, pags. 23 a 28.

(57) No obstante, debe advertirse que esta solucién solo es aplicable a los contratos celebrados bajo la vigencia de los
RRDD 2546/1994 y 2720/1998, mientras que para los celebrados antes de la entrada en vigor de estas disposiciones sigue
aplicandose el criterio anterior. Asi lo senalan las SSTS de 29 de septiembre de 1997 (R] 7651) y de 6 de julio de 1998
(R] 7010).




Los diversos efectos que se derivan de esta diferente configuracion legal del contrato de
interinidad se ponen de manifiesto con particular claridad en las sentencias de 29 de sep-
tiembre de 1997 (RJ 7651) y la ya citada de 20 de enero de 1997 (R] 619), relativas
ambas a contratos de interinidad por sustituciéon celebrados en el ambito de las
Administraciones Publicas. En la primera de ellas, la aplicaciéon del RD 2104/1984 con-
duce a la Sala Cuarta a estimar que la no reincorporacién del trabajador sustituido, por
haber pasado a situaciéon de incapacidad permanente, no legitima el cese del interino
cuyo contrato debia mantenerse hasta que la plaza se ocupara reglamentariamente. Por el
contrario, la sentencia de 20 de enero de 1997, aplicando el RD 2546/1994, declara que
el fallecimiento del trabajador sustituido o cualquier otra circunstancia que determine la
extincion de la causa que dio lugar a la reserva del puesto de trabajo, determina la extin-
cién del contrato de interinidad vy, por ello, la licitud del cese del trabajador interino®®.

B) La interinidad por vacante. Del establecimiento de una nueva forma de interinidad a la configuracion flexible
de esta nueva causa

La extension del contrato de interinidad a los supuestos de desempeno provisional de un
puesto de trabajo mientras se procede a su cobertura definitiva® ha sido una creaciéon
jurisprudencial que se inicia en la casacién ordinaria anterior a 1991°° y que se ha man-

(58) Por lo que se refiere al personal estatutario de la Seguridad Social, no sujeto al Estatuto de los Trabajadores, la Sala
Cuarta del TS ha venido sosteniendo, en aplicacién de la normativa especifica de este personal, que el interino sélo puede
ser cesado cuando el titular de la plaza se reincorpore a la misma o, en caso de que la plaza quede vacante, cuando ésta
sea cubierta por el procedimiento reglamentariamente previsto. Por ello, no cabe cesar al interino y contratar a otro tra-
bajador con el mismo cardcter cuando el titular de la plaza renuncie a la misma o cuando la causa que dio lugar a la reser-
va del puesto de trabajo finalice y sea sucedida por otra (p.e. cuando la incapacidad temporal concluye con declaracién de
invalidez permanente, con paso a la situacién de excedencia o con el fallecimiento del trabajador sustituido). Lo contra-
rio, supone, como sefala la STS de 21 de septiembre de 1993 (R] 6891) “fraccionar una necesidad de suplencia en perio-
dos distintos segtin las causas sucesivas que la motiven en cada momento, lo que es contrario a la esencia de tal situacion”.
En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 2 de abril de 1993 (R] 2902), de 29 de enero de 1994 (RJ 391), de 25
de octubre de 1994 (R] 8110), de 7 de marzo de 1997 (RJ 2259), de 15 de diciembre de 1997 (R] 9318) y de 7 de julio
de 1998 (R] 6162). En estos casos, el cese del interino, seguido del nombramiento de un nuevo interino, antes de que se
cubra reglamentariamente la plaza o se reincorpore su titular, debe ser declarado nulo. Asi lo senalan, entre otras, las SSTS
de 19 de mayo de 1997 (R] 4104), de 15 de diciembre de 1997 (RJ 9318) y de 11 de mayo de 1999 (RJ 4723). Como
excepcion a esta doctrina, y también en el ambito del personal estatutario al servicio de la Seguridad Social, el TS ha admi-
tido que el contrato de interinidad se extinga validamente antes de que la plaza se haya cubierto por el procedimiento
reglamentario, haya sido amortizada o se haya reincorporado el titular sustituido. Se trata de supuestos en los que el inte-
rino es contratado para ocupar una plaza de médico especialista, aun sin poseer la correspondiente especialidad. En estos
casos, cabe cesar al interino para nombrar en su lugar a otro interino que posea la especialidad requerida. En este sentido
se pronuncian las SSTS de 22 de diciembre de 1995 (R] 9490), de 2 de abril de 1997 (R] 3579), también el Auto de 6
de febrero de 1997 (R] 2827) y las SSTS de 2 de diciembre de 1998 (R] 10189) y de 27 de mayo de 1999 (Rec
884/1998). Vid,, al respecto, . CAVAS MARTINEZ y A.V. SEMPERE NAVARRO, El personal estatutario de la Seguridad Social en la
Doctrina de Unificacion (1991-1998), Aranzadi, 1999, pags. 52 a 62 y 67 a 70.

(59) Entre la doctrina, sobre la interinidad por vacante, Vid. J.M. MARIN CORREA, “La vacante como justificacion de la
interir}idad", en AA.VV,, Cuestiones de Derecho Laboral, Consejo General del Poder Judicial, 1997, pags. 147-166; y M.J. ROME-
RO RODENAS, “Notas spbre el contrato de interinidad en la Administracién Ptblica”, Temas Laborales, nim. 45, 1997, pags.
139 a 163; y PT. RODRIGUEZ RAMOS, El contrato de interinidad por vacante, Tirant lo Blanch, 1996.

(60) Vid. SSTS de 2 de marzo de 1987 (R] 1304), 22 de octubre de 1987 (RJ 7181), de 25 de febrero de 1988 (R] 949),
de 26 de septiembre de 1988 (RJ 7111) y de 5 de octubre de 1988 (R] 7536).




tenido en unificacién de doctrina antes y después del recono-
cimiento reglamentario de esta figura en el art. 4 del RD
2546/1994°.

Pero lo mas significativo de la linea jurisprudencial que surge
en la unificacién de doctrina es la introducciéon de criterios de
flexibilidad en la aplicacién de la interinidad por vacante.

Asi, en primer lugar, en una larga serie de sentencias se esta-
blece que el error en la designacion del tipo de contrato —obra
o servicio determinado en lugar de interinidad por vacante—
“solo implica una irregularidad formal, que no desvirta su
naturaleza real de interinidad por vacante sin que pueda trans-
formar un contrato temporal para la cobertura provisional de
vacante en un contrato por tiempo indefinido” (STS de 28 de
octubre de 1997, RJ 8632)°.

Igualmente, se admite que en un contrato celebrado bajo la
modalidad de obra o servicio determinado se haga constar en
clausula posterior, normalmente al ser aquél prorrogado, que
el mismo seguira vigente hasta la cobertura de la plaza por los
procedimientos reglamentarios. En estos casos, la celebracion
de un contrato para obra o servicio determinado, cuando el
tipo contractual correcto es el de interinidad por vacante,
constituye una mera irregularidad formal que no desvirtta su
naturaleza real ni puede transformar el contrato temporal en
un contrato por tiempo indefinido y que, por ello, puede ser
corregida en el momento de pactarse la prorroga®.

Sin embargo, cuando no ha existido solamente un error en la
calificacién del contrato sino un uso desviado de la forma de
contratacion, el TS ha sefialado que la relacién laboral debe
considerarse indefinida aunque, siguiendo la doctrina juris-
prudencial anteriormente comentada, ello no signifique que
el trabajador adquiere la condicién de fijo de plantilla. Esta es
la solucién alcanzada en la STS de 19 de enero de 1999 (R]
2474) en un supuesto en el que se habia utilizado el contrato
de eventualidad durante un tiempo muy superior al limite

SI EL CONTRATO DE
INTERINIDAD SE CONFIGURA
COMO CONTRATO A TERMINO,
SU DURACION COINCIDIRA

CON LA DEL DERECHO A
RESERVA DEL PUESTO DE
TRABAJO, PERO SI SE
ENTIENDE COMO CONTRATO
SOMETIDO A CONDICION
RESOLUTORIA, Y ESTA NO
PUEDE CUMPLIRSE, LA
RELACION LABORAL SE
CONVERTIRA EN
INDEFINIDA

(61) Vid. SSTS de 27 de marzo de 1992 (RJ 1880), de 18 de junio de 1994 (R] 5454), de 28 de noviembre de 1997 (RJ
8632), de 30 de abril de 1997 (RJ 3560), de 17 de mayo de 1995 (RJ 5354) y de 17 de mayo de 1995 (R] 4445).

(62) Vid. STS de 9 de octubre de 1997 (RJ 7195) vy, en el mismo sentido, la STS de 17 de diciembre de 1997 (R] 9482),
que contiene una enumeracién exhaustiva de pronunciamientos dictados en unificacién de doctrina de idéntico signo, y
las posteriores de 4 de mayo de 1998 (R] 4089), de 12 de junio de 1998 (R] 5203) y de 24 de septiembre de 1998 (R]

7303).

(63) Vid. SSTS de 6 de noviembre de 1996 (RJ 8408), de 16 de noviembre de 1996 (RJ 9448), de 3 de enero de 1997
(RJ 904), de 10 de febrero de 1997 (RJ 1254), de 20 de marzo de 1997 (RJ 2589), de 30 de abril de 1997 (R] 3560),

de 22 de mayo de 1997 (R] 4419) y de 12 de marzo de 1998 (RJ 2564).




autorizado y en el que no se habia identificado ninguna plaza vacante que pudiera
desempeiarse en interinidad hasta su cobertura. La STS de 11 de marzo de 1997 (R]
2312) habia resuelto en el mismo sentido también en un supuesto de utilizacién del
contrato eventual sin que se hubiese precisado la causa o circunstancia que lo justifica-
ba. El Tribunal entendié que no cabia apreciar una concreta y esporadica exigencia cir-
cunstancial del mercado ni se habia acreditado que existiera un déficit de plantilla o la
necesidad de cubrir interinamente una plaza vacante, y, por ello, declar¢ el caracter inde-
finido de la relacién laboral con los particulares efectos que esa declaracion produce
(indefinicién, no fijeza) en el dmbito de las Administraciones Publicas®.

La flexibilidad se advierte también en la valoracién del retraso en la convocatoria y cober-
tura de la vacante interinada. En este sentido, hay que mencionar la STS de 24 de junio
de 1996 (RJ 5300). Se trataba, en este caso, de determinar si las clausulas de temporali-
dad pactadas en dos contratos sucesivos celebrados hasta que se cubriera reglamentaria-
mente la plaza desempefiada podian entenderse validas o, por el contrario, debian con-
siderarse abusivas en atenciéon al largo periodo de tiempo transcurrido entre la
contratacion del actor y la efectiva cobertura de la plaza. La Sala Cuarta sefiala que “la
existencia de una demora, razonable o irrazonable, en la provisioén de las plazas™ no pro-
duce la transformacién de contrato temporal en indefinido. Tras precisar que la valora-
cién de si ha existido o no demora en la cobertura reglamentaria de las plazas implica
un juicio relativo, en el que debe atenderse a la inclusion del puesto de trabajo en la
correspondiente relacién asi como a la dotacion presupuestaria, el Tribunal afirma que
“atn aceptando la hipdtesis de una demora, ésta aunque pudiera implicar la infraccién
de normas administrativas no determinaria ni un fraude de ley en la contratacién tem-
poral laboral, ni la transformacién de esa contratacion en indefinida.Y ello porque la fun-
cién tipica de la contratacion temporal se mantiene: desempenar provisionalmente un
puesto de trabajo que no ha sido objeto de cobertura reglamentaria”. En el mismo sen-
tido, la STS de 17 de diciembre de 1997 (R]J 9482) insiste en que “ni altera ni desnatu-
raliza el caracter temporal del vinculo el hecho de que la Administracién se haya demo-
rado o retrasado en sacar la plaza ocupada por el interesado a convocatoria puiblica para
su provision reglamentaria”®.

Por otra parte, la flexibilizaciéon en el contrato de interinidad por vacante ha alcanzado
también a las causas de extincion. Dicho contrato puede terminar validamente por la
cobertura definitiva de la plaza a través del procedimiento reglamentariamente previsto
pero también por la amortizacion del puesto de trabajo que venia desempenando el inte-
rino. Asi lo ha senalado el TS en diversas sentencias. La STS de 2 de abril de 1997 (R]
3045), en un supuesto en el que las partes habian pactado la duracién de los contratos
de interinidad hasta la provisién de los correspondientes puestos de trabajo, afirma que

(64) Vid. también la STS 18 de noviembre de 1998 (R] 10000).

(65) El mismo criterio en SSTS de 28 de noviembre de 1995 (R] 8767), de 29 de diciembre de 1995 (R]J 9847), de 20
de marzo de 1996 (RJ 2301), de 3 de enero de 1997 (R] 904), de 10 de enero de 1997 (R] 495), de 3 de marzo de 1997
(R] 2195), de 14 de marzo de 1997 (RJ 2474), de 9 de junio de 1997 (R] 4690), de 7 de julio de 1997 (R] 6136) y de
19 de septiembre de 1997 (R] 6488).




la eficacia de tal pacto estd sometida a la condicion de la pervivencia de los puestos. Afiade
la Sala Cuarta que “la suscripcién de los contratos de interinidad no limita ni elimina las
facultades de la Administracién sobre modificacién y supresion de los puestos de traba-
jo”. De esta forma, la amortizacién de la plaza o la supresion del puesto de trabajo priva
de viabilidad a los contratos de interinidad y legitima su extincién®.

A ello se anade una serie de pronunciamientos en los que el TS ha sefialado que el trans-
curso del plazo previsto reglamentariamente para proceder a la cobertura definitiva de las
plazas legitima también el cese del interino. Asi se manifiesta la STS de 22 de octubre de
1997 (RJ 7547), afirmando que la redaccion del art. 4.2.b) y c) del RD 2546/1994,
—que prevén respectivamente que la duracion del contrato de interinidad por vacante en
las Administraciones Publicas coincidira con el tiempo que dure el proceso de cobertura
conforme a lo previsto en su normativa especifica y que el contrato se extinguira por el
transcurso del plazo que resulte de aplicacién— permite entender que el mero transcurso
del plazo aludido en dicha disposicién, no produciria “en principio, el efecto pretendi-
do de transformar la relacion contractual de interinidad por vacante en contrato por
tiempo indefinido, sino el efecto contrario de facultar al empleador para dar por termi-
nada la relacién contractual con el trabajador interino”. De esta afirmacién se extraen
facilmente dos conclusiones. Por un lado, que la Administracién correspondiente podria
decidir licitamente la terminacién del contrato de interinidad por vacante una vez con-
cluido el plazo reglamentariamente previsto para la cobertura de la plaza y, por otro, que,
en el caso de que el trabajador interino contintie prestando sus servicios una vez supera-
do dicho plazo, su relacién laboral no se convierte en indefinida puesto que, como pre-
cisa la Sala, “en el supuesto singular del contrato de interinidad por vacante la naturale-
za temporal de la prestaciéon ha de presumirse aun después de transcurrido el plazo de
convocatoria del concurso correspondiente, teniendo en cuenta que la causa de tempo-
ralidad no ha desaparecido sino que simplemente se ha dilatado en el tiempo”.

Esta misma doctrina se recoge en la STS de 23 de marzo de 1999 (RJ 3237). Se trataba,
en este caso, de contratos de interinidad por vacante celebrados con el limite temporal
de un afio previsto en el RD 2205/1980, regulador de la relacién de trabajo del perso-
nal civil no funcionario de los establecimientos militares. La pretensién de las deman-
dantes, dirigida al reconocimiento del caracter indefinido de la relacion laboral, se fun-
daba en que la duracién de su contrato habia superado ampliamente el mencionado plazo
de un ano. La Sala Cuarta desestima tal pretension, reiterando que la superacién del plazo
previsto reglamentariamente no convierte la relacion laboral en indefinida®.

Por su parte, en la STS de 5 de julio de 1999 (R] 7161) se sefiala que es licito y valido
que el contrato de interinidad por vacante se extinga por el hecho de haber transcurrido
un ano desde que se suscribio. Se trataba de un contrato celebrado al amparo del RD
1194/1985 con la finalidad de posibilitar la jubilacién anticipada de un trabajador. La
Sala Cuarta sefiala que “si no se tratase de un contrato celebrado dentro del radio de
accién del RD 1194/1985, no seria facil reconocer efectividad a dicho plazo, pero la pro-

(66) Vid., en el mismo sentido, STS de 9 de junio de 1997 (R] 4692).

(67) En un supuesto similar, vid. STS de 23 de abril de 1999 (RJ 4435).




pia estructura, esencia y fines de la contratacién que se efecttia al amparo de este Decreto
conduce a sostener la operatividad y eficacia de ese plazo”. Debe entenderse ademads que,
en los contratos celebrados para sustituir a un trabajador que se jubila anticipadamente,
la causa que legitima la celebracion del contrato temporal desaparece con el transcurso
del mencionado plazo de un aiio de modo que, respecto a estos contratos, cabe aplicar
la causa de extincion prevista en el art. 4.2.c) del RD 2546/1994 cuando menciona “la
extincion de la causa que dio lugar a la reserva del puesto de trabajo™*.

C) En especial, el problema de la identificacion de la vacante

Numerosas sentencias se han pronunciado sobre el grado de identificacién de la vacan-
te. El criterio general, tras alguna solucién mas dudosa®, considera que “a los efectos de
la identificacién de la plaza interinamente cubierta por vacante, basta precisar la catego-
ria, el lugar o centro de trabajo en que la plaza que asi se ocupa esta situada” y que, por
lo tanto, “no resulta necesario identificar la plaza objeto de cobertura por medio de
numero u otros mecanismos similares, sino que lo principal que debe quedar cumplido
es que la identificacién de la plaza se realice de tal forma que no quepa la posterior acti-
tud de la empresa que produzca indefension al interesado”. De esta forma, “el hecho de
dejar sin cubrir en la casilla del contrato el nimero de la plaza objeto de cobertura ni
oculta la identificacién de la misma ni tiene virtualidad bastante para ocasionar indefen-
sion”’°.

Sin embargo, el caso resuelto por la STS de 7 de octubre de 1997 (RJ 7347) muestra
algunas de las dificultades que plantea la aplicacién de este criterio. Se debatia en este
recurso un cese acordado como consecuencia de la cobertura de determinadas vacantes
de un centro hospitalario cuando el ntimero de interinos de la misma categoria era supe-
rior al numero de vacantes cubiertas. Para seleccionar a los contratados que debian cesar,
el Insalud aplico el criterio establecido por las Instrucciones de 14 de febrero de 1995
sobre seleccion y cese del personal temporal. Segin estas Instrucciones, el criterio de
la antigiiedad o la permanencia en la situacién de interinidad puede ceder ante el criterio
de las necesidades del servicio debidamente justificadas. La Sala confirm¢ este crite-

(68) Respecto al personal estatutario, el TS ha sefialado, de acuerdo con la doctrina ya comentada en la nota num. 58, que
para la valida extincién del contrato de interinidad no basta con el acto formal de toma de posesion del nuevo titular de
la plaza, sino que se requiere la efectiva incorporacién y prestacién de servicios. De esta forma, el hecho de que el titular
de la plaza pase, en el mismo momento de su toma de posesion, a la situaciéon de excedencia no determina la aparicion
de una nueva causa de interinidad que legitime el cese del interino para sustituirlo por otro trabajador contratado con el
mismo caracter. Asi se sefiala en las SSTS de 15 de diciembre de 1997 (R] 9318) y de 29 de marzo de 1999 (R] 3760).

(69) Vid. soluciones de las SSTS de 18 de junio de 1994 (R] 5454), de 18 de julio de 1994 (R]J 7055), y de 2 de noviem-
bre de 1994 (RJ 10336). En el supuesto contemplado en la sentencia de 18 de junio de 1994, el Tribunal entendi6é que
el hecho de dejar en blanco la clausula primera del contrato correspondiente a la identificacién de la plaza vacante deter-
minaba que la relacién laboral debia considerarse como indefinida.

(70) Asi se pronuncia la STS de 14 de enero de 1998 (R] 1). En el mismo sentido, pueden citarse las SSTS de 17 de diciem-
bre de 1997 (RJ 9482), de 17 de mayo de 1995 (RJ 5354), de 29 de enero de 1996 (R] 2736), de 30 de abril de 1997
(R] 3560), de 24 de junio de 1996 (RJ 5298), de 12 de junio de 1995 (R] 4894), de 27 de noviembre de 1997 (R]
8632), de 12 de junio de 1995 (R] 4894), de 28 de febrero de 1998 (RJ 2218) y de 1 de junio de 1998 (R] 4938).
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rio por entender que la ponderacién del mérito o capacidad
que se habia utilizado en la decisién de los ceses del personal
interino “tiene su cauce en las citadas Instrucciones en la invo-
cacion de las necesidades del servicio debidamente justifica-
das, supuesto en el que logicamente habran de ponderarse los
meéritos y capacidades de los candidatos, que son los factores
principales si no exclusivos de las necesidades de asistencia
sanitaria”. Pero lo que pone de relieve el caso es que las vacan-
tes no estaban suficientemente identificadas, porque si hubie-
ra sido asi la determinacién de interino que debe cesar seria
automatica: cubierta una vacante determinada, cesa la persona
que la desempenaba.

6. LAS MODALIDADES DE CONTRATACION SUPRIMIDAS:
FOMENTO DEL EMPLEO Y LANZAMIENTO DE
NUEVA ACTIVIDAD

R) La contratacion temporal de fomento del empleo: la nocion de desempleado, la
amortizacion de puestos de trabajo y el derecho a la indemnizacion por
finalizacion del contrato

La doctrina unificada se ha extendido a modalidades de con-
tratacién que ya no estan vigentes como tales’'. Pese a ello, esta
doctrina conserva su interés porque los correspondientes con-
tratos han seguido produciendo efectos como consecuencia
del mantenimiento de la vigencia de aquellos suscritos con
anterioridad y, en cualquier caso, porque algunas interpreta-
ciones pueden tener utilidad en relacién con determinados
conceptos que se han incorporado a la nueva legislacion.

Este es el caso de la nociéon de desempleado a efectos de la
contratacion temporal de fomento del empleo. El problema se
planteaba en relacion con determinados supuestos en los que,
tras la terminacién de una contrataciéon temporal causal, se
realizaba sin solucién de continuidad una contratacién tem-
poral de fomento del empleo. En realidad, el trabajador no
habia estado desempleado, pues el dia del cese habia trabaja-
do y el dia siguiente se iniciaba la vigencia del nuevo contra-
to. La doctrina de la Sala no habia dado una respuesta unifor-

CUANDO EN LA CELEBRACION
DE UN CONTRATO DE
INTERINIDAD HASTA LA
COBERTURA DEFINITIVA
DEL PUESTO NO HA EXISTIDO
SOLAMENTE UN ERROR EN
LA CALIFICACION SINO
TAMBIEN UN USO DESVIADO
DE LA FORMA DE
CONTRATACION, AQUEL
DEBE CONSIDERARSE
INDEFINIDO, SIN QUE
SUPONGA QUE EL
TRABAJADOR ADQUIERA LA
CONDICION DE F1JO DE
PLANTILLA

(71) La contratacién temporal para el fomento del empleo fue suprimida por el RD-L 18/1993, pero aparte de la pro-
rroga prevista en la Disposicién Adicional Segunda de este Real Decreto-Ley, el art. 44 de la Ley 42/1994 aprob¢ el pro-

grama de fomento para 1995, prorrogado en 1996, por la Disposicién Adicional Quinta del RD-L 12/1995, que incluia

la contratacién temporal de determinados grupos de trabajadores desempleados por un periodo no superior a tres afos.

El contrato de lanzamiento de nueva actividad fue suprimido por el RD-L 8/1997.




me’’, por lo que la STS de 10 de febrero de 1996 (RJ 836) tuvo que abordar la unifica-
cién de la unificacién sefialando que debe prevalecer una interpretacion finalista: “si se
considera la funcién del segundo contrato desde una perspectiva dindmica se advierte
que, pese a la falta de una situacién puente de paro entre los dos contratos, el segundo
contrato ha cumplido efectivamente su funcién de fomento del empleo, pues sin €l el
trabajador hubiera cesado el dia anterior, quedando en paro”’’. La sentencia rechaza la
tesis contraria porque ésta “no previene ninguna distorsion en la aplicaciéon de la féormula
contractual ni garantiza la distribucién del empleo; se limita a obligar a las partes a un
comportamiento formalista con objetivos meramente preventivos: basta demorar un dia
la contratacién para conseguir el mismo fin, afiadiendo, sin embargo, costes de tramita-
ci6on y de inseguridad”. Se establece también en la sentencia comentada que la inscrip-
ci6n en la oficina de empleo ha de ser objeto igualmente de un entendimiento finalista:
la inscripcion es el medio normal para acreditar la existencia de una situaciéon de desem-
pleo’, pero no debe exigirse con rigor formalista cuando “no es cuestionable la persis-
tencia de la voluntad de trabajo de quien al dia siguiente de terminar la vigencia de un
contrato acepta otro”’".

Otro punto importante en relacién con la contrataciéon temporal de fomento del empleo
ha sido el de la determinacién del concepto de amortizaciéon de puesto de trabajo a efec-
tos de la prohibicién que establecia el art. 5 del RD 1989/1984 para los doce meses ante-
riores a la nueva contratacion. Las SSTS de 26 de mayo de 1996 (R] 4675) y de 26 de
mayo de 1997 (R] 4425) entienden que con esta medida se trata de evitar la sustitucién
de trabajadores con empleo indefinido por trabajadores con contrato temporal, por lo
que no puede entenderse que se produzca la amortizacién prohibida cuando el puesto
de trabajo que se cubre con el contrato temporal es distinto del que fue extinguido con
anterioridad. Para la dltima sentencia citada “la creacién neta de empleo en el dmbito de

(72) Las SSTS de 23 de octubre de 1992 (R] 7676), de 10 de mayo de 1994 (RJ 4012) y de 6 de octubre de 1995 (R]
7197) fueron contrarias a la consideracién de esta situacion como desempleo. Pero las de 21 de diciembre de 1992 (R]
10346), de 29 de diciembre de 1993 (RJ 10077) y de 25 de enero de 1994 (R] 6536) mantuvieron la posicién contra-
ria. En general, sobre la doctrina de la Sala Cuarta en relacién con el contrato temporal de fomento del empleo, Vid. J.R.
MERCADER UGUINA, La contratacion temporal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit., pags. 53 a 64, y P CACHON VILLAR,
Doctrina unificada en materia de contratacion temporal, cit., pags. 69 a 70.

(73) El mismo criterio se mantiene en las SSTS de 23 de febrero de 1996 (RJ 1504), de 21 de mayo de 1996 (R] 4603),
de 29 de noviembre de 1996 (RJ 8751), de 15 de enero de 1997 (R] 34), de 11 de febrero de 1997 (R] 1255), de 14
de marzo de 1997 (RJ 2467) y de 17 de noviembre de 1997 (RJ 8425). Una excepcion en la STS de 19 de febrero de
1998 (RJ 1845): no estd en desempleo el trabajador cuando lo que hay es una sustituciéon de empleo, un segundo con-
trato que sustituye a otro anterior que no habia llegado a su término. Tampoco esta en desempleo el trabajador que ya
tenia una relacién indefinida porque el anterior contrato era en fraude de ley (STS de 20 de enero de 1998, R] 4). Un
caso polémico es el fraude imputable al trabajador por ocultar que tiene otro empleo (SSTS de 18 de diciembre de 1996,
RJ 8629, y de 29 de junio de 1998, RJ 5537); en estos casos puede ser arriesgado establecer el fraude a partir exclusiva-
mente del modelo de contrato que contiene esta declaracion, pues el trabajador que intenta mejorar su condicién de
empleo puede verse obligado a aceptar la modalidad de contratacién propuesta por la empresa.

(74) Es asi, segun la sentencia, porque “en el ordenamiento social no es desempleado cualquier persona inactiva, sino
solo aquel inactivo que tiene voluntad de trabajo o busca empleo, lo que se acredita formalmente con la inscripciéon como
demandante de empleo en la oficina correspondiente”.

(75) En el mismo sentido, SSTS de 14 de marzo de 1997 (RJ 2467), de 22 de mayo de 1997 (R] 4420) y de 6 de marzo
de 1998 (RJ 2995).




la empresa puede coincidir con la contratacién de desempleados, pero no es una exi-
gencia necesaria para la validez de esa modalidad contractual que se justifica si fomenta
una nueva contratacion y esto se produce, aunque hayan existido con anterioridad extin-
ciones de contratos de trabajo en la empresa, siempre que la nueva contrataciéon no venga
a cubrir directa o indirectamente puestos de trabajo afectados por esas extinciones”. En
relacién con la exigencia de que no se haya producido amortizaciéon de puestos de tra-
bajo es interesante también la STS de 23 de abril de 1997 (RJ 3494), que precisa que el
dia inicial para el computo del plazo de doce meses que prevé el art. 5.1 del RD
1989/1984 no debe fijarse en la fecha en que se produce el despido por la empresa, sino
en la fecha en que por sentencia se declara su improcedencia. Una solucién que plantea
la duda de la situacién de los contratos posteriores al despido, pero anteriores a la decla-
racion de su improcedencia.

Tiene también interés el caso resuelto por la STS de 18 de junio de 1998 (RJ 5410) sobre
un contrato de fomento del empleo que se formaliza para sustituir a otro trabajador con-
tratado por la misma modalidad pero que no habia agotado el plazo maximo de dura-
cién del contrato; plazo que si se agota sumando los periodos de contratacion. La sen-
tencia considera que en este caso se vulnera la prohibicion del art. 5.3 del RD
1989/1984, pues “interpretando conjuntamente las prohibiciones de los numeros 2 y 3
es claro que solo es posible celebrar contratos de fomento del empleo con distintos tra-
bajadores para cubrir un mismo puesto de trabajo, sin respetar el plazo de 12 meses,
cuando la suma de ambos contratos no excede de tres afnos”.

Finalmente, por lo que se refiere a la indemnizacién prevista en el art. 3.4 del RD
1989/1984 —que establece el derecho del trabajador a percibir, a la terminacién del con-
trato, una compensacion econémica equivalente a doce dias de salario por afio de servi-
cio—, el TS ha sefialado, en numerosas sentencias, entre ellas las de 27 de febrero de 1997
(RJ 1604) y de 12 de mayo de 1999 (RJ 4817), que tal indemnizacién debe ser satisfe-
cha cuando finaliza el contrato de fomento del empleo salvo que, en ese momento, el tra-
bajador “quede vinculado a la empresa con una relacién laboral indefinida”. En el resto
de los supuestos debe abonarse la indemnizacion al trabajador, incluso aunque éste per-
manezca vinculado a la empresa a través de un contrato temporal y ello porque en este
caso “el contrato de fomento del empleo fracasé en su finalidad, y es este fracaso el que
justifica la compensacién econémica”.

B) Algunos problemas en relacion con el contrato de lanzamiento de nueva actividad: la realizacion de tareas
distintas de la nueva actividad objeto de lanzamiento y la duracion maxima del contrato

En relacion con el contrato de lanzamiento de nueva actividad hay que citar, en primer
lugar, las SSTS de 17 de julio de 1995 (RJ 6269), de 20 de julio de 1995 (RJ 6319), de
25 de septiembre de 1995 (R] 6893), y de 5 de marzo de 1998 (RJ 2078), que abordan
el problema de la falta de correspondencia entre los trabajos desarrollados por el perso-
nal contratado y los que corresponden a la actividad objeto de lanzamiento, establecien-




do que la ley prevé como necesaria esta correspondencia y si se rompe por el desempe-
o de tareas ajenas a la actividad lanzada el contrato se transforma en indefinido’®.

También se ha planteado el problema del computo del plazo de duraciéon maxima del
contrato, que el art. 15.1.d) del ET, en la versién de 1984, precisaba que se computaba
“desde el lanzamiento de la actividad”, mientras que el mismo precepto en la versién
de 1994 indicaba s6lo que la duracion de los contratos no podria ser superior a tres
anos sin determinar término inicial y el art. 5 del RD 2546/1994 autorizaba los tres afios
como plazo mdaximo “cualquiera que fuera la fecha de su celebracién durante el perio-
do de lanzamiento”. Por ello, la Sala Cuarta, en una serie de sentencias’’, ha sefialado que
con anterioridad a la Ley 11/1994 y al RD 2546/1994 la duracién maxima del contra-
to se computa desde la fecha del lanzamiento de la nueva actividad y no desde la fecha
de efectos del contrato o de la celebraciéon de éste.

(76) La STS de 17 de julio de 1995 (RJ 6269) admite la posibilidad de que pueda justificarse el cambio por razones orga-
nizativas, pero siempre que se acredite su necesidad.

(77) SSTS de 30 de noviembre de 1996 (RJ 9459), de 5 de diciembre de 1996 (R] 9133), de 17 de marzo de 1997 (R]
2757) y de 5 de marzo de 1998 (RJ 2078). Una variante por exceso del plazo fijado en el convenio colectivo en la STS
de 16 de junio de 1997 (RJ 5397) y una excepcién por la firma de dos contratos en la STS de 16 de febrero de 1998 (R]
1304). Con caracter general sobre la doctrina de la Sala Cuarta en relacién con el contrato de lanzamiento de nueva acti-
vidad, Vid. P CACHON VILLAR, Doctrina unificada en materia de contratacion temporal, cit., pag. 71.
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I. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

Consideracién preliminar. 1. Distribucién de competencias Estado-Comunidades

CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca las Sentencias del Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional y
Tribunales Superiores de Justicia recogidas en los nimeros 1 a 4 de la Revista Informacion
Laboral-Jurisprudencia (marginales J1 a J 618).

1. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ESTADO-COMUNIDADES AUTONOMAS

La distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas se deri-
va de la Constitucién, de los respectivos Estatutos de Autonomia, y, en su caso, de las leyes
marco o de delegacién a que hace referencia el art. 150 CE, como ha sefalado la doctri-
na del Tribunal Constitucional (SSTC 87/1993, 88/1983, 48/1985, 149/1985 vy
11/1986, entre otras). Esta doctrina ha sido acogida por el TS (SalaTercera) en varias sen-
tencias recientes, que se refieren a la materia de seguridad social (sobre la que se pro-
nunciaron, en especial, las SSTC 124/1989 y 195/1996).

La STS de 18 de enero de 1999, 1.L.] 51, acogiendo de forma decidida dicha doctrina,
sostiene que del art. 149.1.17* CE no puede extraerse la apresurada conclusion de que
en materia de régimen econémico de Seguridad Social el Estado retiene solo potestades
normativas. Como ya dijera el TC, el TS defiende que la mencién separada al “régimen
economico” dentro de ese precepto constitucional, referido a las competencias exclusi-
vas del Estado, trata de garantizar la unidad del sistema de la Seguridad Social y no sélo
la unidad de su regulacién juridica, impidiendo diversas politicas territoriales de
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Seguridad Social en cada una de las Comunidades Autéonomas. Por ello, encierra compe-
tencias de legislacion y de gestion.

En esta misma linea se sittia la STS 8 de marzo de 1999, 1.1.] 240, que aborda la distri-
buciéon competencial entre el Estado y la Junta de Andalucia en relacién con la declara-
cién de incapacidad permanente, a raiz de la impugnacién por esta dltima del RD
1300/1995, aduciendo invasion de competencias pertenecientes a dicha Comunidad
Auténoma y, en concreto, de las competencias asumidas en materia de sanidad. El TS
desestima dicha imputacién, tras adscribir a la norma impugnada en el campo de la
seguridad social, y no al de la protecciéon de la salud.

Entiende el TS que el procedimiento de declaracién de invalidez permanente tiene con-
secuencias inmediatas para el reconocimiento de prestaciones econdmicas de la
Seguridad Social, al tratarse de un tramite preceptivo para ello. Por esa razén, “no puede
sostenerse que entre en el ambito de prevision del art. 149.1.16 * CE, sino en el de la
Seguridad Social al que se refieren los arts. 149.1.17 * CE y 20.2 EAA, que residencian en
el Estado la legislacion basica y el régimen econémico de la Seguridad Social y en la
Comunidad Auténoma el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basica del
Estado, salvo las normas que configuran el régimen econémico de la misma”.

2. LEY Y REGLAMENTO

El art. 3.1 ET establece que “en ningtn caso (pueden) establecerse en perjuicio del traba-
jador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales (...)”, lo que
les atribuye en principio el caracter de normas indisponibles o de derecho necesario para
la autonomia de la voluntad a la hora de regular “los derechos y obligaciones concer-
nientes a la relacion laboral”. Pero no siempre resulta claro determinar qué normas tienen
exactamente esa condicion, lo cual exige, seguramente, una precision casuistica.

La STS de 19 de enero de 1999, 1.L.] 23, dictada en unificaciéon de doctrina, recuerda,
por ejemplo, que las reglas del art. 15 del Estatuto de los Trabajadores, sobre limitacién
de las causas de la contratacién temporal, son indisponibles para la autonomia privada,
quedando a resguardo, por consiguiente, de eventuales invasiones por parte del contra-
to o pacto individual.

3. LEY/CONVENIO COLECTIVO

Tampoco es facil dilucidar con claridad la relaciéon ley/convenio colectivo. La STS de 16
de febrero de 1999, I.L. J 413, defiende la regla general que atribuye primacia a la ley
sobre el convenio. El problema se habia planteado a partir de una Ley autonémica cata-




lana que, de conformidad con una Ley presupuestaria estatal, habia establecido la con-
gelacion salarial para los trabajadores del sector publico para el afio 1997, pese a que el
Convenio Colectivo del personal laboral de la Generalitat de Catalunya establecia un
incremento salarial para 1997 igual a la prevision presupuestaria de crecimiento del IPC,
con efectos de 1 de enero y con caracter consolidable.

EITS entiende que en este caso “las disposiciones legales estan por encima del convenio
colectivo cuya aplicacién se pretende”. Para fundamentar esta solucién la sentencia del
TS acoge la doctrina del TC (STC 177/1998) segun la cual “el convenio colectivo, en
cuanto tiene valor normativo y se inscribe en el sistema de fuentes, ha de someterse a las
normas de mayor rango jerarquico y ha de respetar el cuadro de derechos fundamenta-
les acogidos en nuestra Constitucion”.

Con esta doctrina al fondo, el TS declara que “las leyes presupuestarias estatales o las de las
Comunidades Auténomas pueden imponer limites maximos al incremento de las retribu-
ciones del personal laboral al servicio de las respectivas Administraciones pablicas”.Y de
esa forma, proclama “la primacia de la Ley en aquellos extremos que tienen cardcter inde-
rogable, inalterable e indisponible”, lo que hace que “en aras del principio de legalidad
consagrado en el art. 9 CE, las normas promulgadas por el Estado, con caracter de dere-
cho necesario, penetran, por imperio de la Ley, en la norma paccionada ya creada” (doc-
trina que también se contiene en SSTS de 9 de marzo de 1992 y 4 de mayo de 1994).

Estos temas vuelven a plantearse en las SSTS de 1 de febrero de 1999,1.1.] 67 y de 1 de
marzo de 1999, I.L. ] 448, en las que el supuesto de hecho es basicamente el mismo,
aunque referido al Pais Vasco y con la interferencia de una “transmisiéon de empresa”. Se
trataba del proceso de integracién en la Administracion vasca de las Ikastolas. Tales cen-
tros se regian por un convenio colectivo propio, que preveia un incremento salarial que
parecia entrar en contradicciéon con los limites fijados para ese ailo por la Ley de
Presupuestos de dicha Comunidad.

EITS, tras reconocer la indudable fuerza vinculante e imperativa de la citada Ley, y su pri-
macia sobre los convenios colectivos (conforme a la doctrina del TC: Sentencias
58/1985, de 30 de abril, 177/1988, de 10 de octubre, 96/1990, de 24 de mayo o
210/1990, de 20 de diciembre), entendi6 que la disposicién presupuestaria en cuestion
tan solo imponia la congelacién salarial a quienes a la fecha de su entrada en vigor teni-
an la condicién de empleados de la Administracién, por lo que no podia alcanzar al
supuesto de hecho que en ese momento se habia planteado.

Ahora bien, también declara el TS que las limitaciones retributivas impuestas por las
Leyes presupuestarias no implican la obligacién de renegociar otros aspectos del conve-
nio —los que las partes consideren convenientes— para el restablecimiento de la equiva-
lencia de obligaciones derivadas del pacto colectivo. No habria obligacién, por lo tanto,
de renegociar el resto del convenio, que seguiria teniendo caracter vinculante, como
mantiene la STS de 7 de febrero de 1999,1.1.] 183.
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Aunque la relacién ley/convenio colectivo se ha de regir conforme al principio de jerar-
quia —como recuerda la STS de 16 febrero de 1999, L.L. J 413, ya citada—, también es
cierto que en muchos casos presenta una dimensién mas compleja, en la medida en que
la ley solo entra en juego en defecto de convenio; la ley hace en esos casos de norma
supletoria de la norma pactada.

Esto es lo que sucede en el asunto resuelto por la STS] de Galicia 8 de febrero de 1999,
LL. J 303, que defiende la aplicacién prioritaria del plazo establecido en el Convenio
colectivo sobre el senalado en el art. 14 del Estatuto de los Trabajadores, por asi dispo-
nerlo expresamente este precepto; de manera que al existir una norma paccionada habra
de estarse a la duracién fijada en la misma, dado que el precepto legal sélo resulta apli-
cable en defecto de pacto en convenio. Esta sentencia también reitera la doctrina del TS
segun la cual cuando la clausula que pacta un periodo de prueba contradiga las disposi-
ciones convencionales o legales, debera tenerse por no puesta, aunque permanezca vali-
do en lo restante el contrato de trabajo.

4. CONVENIOS COLECTIVOS EXTRAESTATUTARIOS

Parece aceptarse en términos generales que las cualidades del convenio colectivo como
fuente del derecho no son aplicables a los convenios extraestatutarios. Sobre el particu-
lar resulta de interés la STS de 25 de enero de 1999, 1.1. ] 37, que recuerda la doctrina
del TS sobre la eficacia de los convenios extraestatutarios (recogida, por ejemplo, en
sentencia de 14 de diciembre de 1995, recurso 3036/95): “los convenios extraestatuta-
rios tienen naturaleza contractual y su fuerza de obligar encuentra fundamento en los
arts. 1091 y 1254 a 1258 del Codigo Civil, quedando su eficacia limitada a las partes que
lo suscribieron. Estos pactos carecen de valor normativo, teniéndolo sélo convencional y
no integrandose en el sistema de fuentes previsto en el art. 3.1 ET”.

5. CONCURRENCIA DE CONVENIOS COLECTIVOS

La STS de 18 de febrero de 1999, LL. J 417, aborda un problema de concurrencia de
convenios colectivos de ambito distinto: uno de sector (de seguridad privada), con
vigencia hasta el 31 de diciembre de 1996, y prorrogado en su totalidad, y el otro de
empresa, de fecha posterior y con vigencia desde 1 de junio de 1996 hasta 31 de diciem-
bre de 1998. El convenio nacional mostraba —en su art. 83— un proposito claro de regu-
lar las condiciones de trabajo para todas las empresas del sector, razén por la cual dispo-
nia que todos lo convenios de empresa que se pudieran pactar respetaran los minimos
establecidos en dicha norma sectorial.

Pero la parte recurrente en ese proceso negaba que en situaciéon de proérroga, una vez
denunciado el convenio de sector, existiera concurrencia de convenios, aparte de que




habian perdido vigencia sus clausulas obligacionales, entre ellas la que establecia aquel
caracter minimo para la negociacion de dmbito inferior. Se aducia, ademads, que una regla
de ese tipo era contraria a la ley, dado que prohibia que en dmbitos inferiores se nego-
ciasen las materias a que se refiere el parrafo final del art. 84 del ET.

Para el TS, el art. 83 del convenio encontraba fundamento en el art. 83.2 ET, que expre-
samente habilita a determinados convenios a establecer reglas especificas de articulaciéon
y complementariedad entre convenios, que serian de aplicacién en ese caso, sustituyen-
do a las que se derivan del art. 84 ET. Con esta solucién —que ya habia sido mantenida
por la STS de 29 de enero de 1997— entiende el TS, asimismo, que no se limitan las facul-
tades de las partes negociadoras del convenio de empresa, pues mantienen su autonomia
para negociar a ese nivel, bien es verdad que respetando lo establecido en el convenio
anterior de sector.

6. ELECCION DE LA NORMA APLICABLE

El principio de norma mas favorable fue aplicado por la STS de 18 de febrero de 1999,
I.L.J 417, antes mencionada, para resolver una situacién de concurrencia de convenios.
Declara dicha resolucién judicial que si se respetan los minimos fijados en el convenio
de sector, la posible concurrencia entre éste y sucesivos convenios de empresa deberia
resolverse aplicando el convenio mds favorable para los trabajadores. A tal efecto se
recuerda la doctrina de la STS de 29 de enero de 1997, segun la cual la norma mas favo-
rable no es la que resulta de la comparaciéon de uno y otro convenio en su conjunto, sino
la que resulta de la comparacién analitica dentro de cada materia.

El principio de norma mas favorable fue utilizado también por la STS de 10 de marzo
de 1999,1.1.] 446, al resolver el problema de si los Convenios de Seguridad Social con-
cluidos entre Estados miembros quedaron sustituidos o no por los Reglamentos comu-
nitarios. Si en un principio la jurisprudencia matuvo la sustitucion total de los Convenios
y la aplicacién inmediata del Reglamento (SSTS de 24 de febrero de 1992, 30 de enero
de 1995, 3 y 18 de mayo de 1995 y 3 de marzo de 1995), maés tarde se decantd por la
coexistencia de Reglamentos Comunitarios y Convenios, aunque éstos sélo deberan apli-
carse en cuanto sean mas favorables para el beneficiario (SSTS de 15 de octubre de 1993,
4 de enero de 1994 y 7 de marzo de 1995). En esta linea se inscribe la STS de 10 de
marzo de 1999.

Notese que esa posicion se ha rectificado a partir de la jurisprudencia comunitaria (STJCE
de 7 de julio de 1991, caso Ronfeldt), que ha optado por el criterio interpretativo mas
favorable a la libre circulacién de trabajadores, y que viene defendiendo por ello que “la
aplicaciéon de las disposiciones comunitarias no puede acarrear una disminucién de las
prestaciones concedidas por la legislacién de un Pais miembro, debiendo incluirse den-
tro de aquéllas las dimanantes de los Convenios Multinacionales sobre la Seguridad Social
integrados en el derecho interno en cuanto éstos supongan mas beneficios para el traba-
jador afectado que los dimanantes del derecho comunitario”.
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La STSJ de Madrid de 26 de enero de 1999, 1.1.] 333, declara, en otro orden de consi-
deraciones, que el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) no incluye el hipoté-
tico derecho al acierto judicial “(...) en la eleccién de la norma aplicable”, siguiendo asi
reiterada doctrina constitucional.

7. LEY APLICABLE AL CONTRATO DE TRABAJO

Dos de las sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia han abordado los pro-
blemas relativos a la aplicaciéon de la norma laboral cuando concurre un elemento de extran-
jeria. La STSJ de Madrid de 26 de enero de 1999, I.L. ] 286, resuelve el problema de la
norma aplicable al contrato laboral celebrado en Austria entre un espafiol y la Administracién
publica espanola. Para la sentencia no es cuestionable que resulta de aplicacién la legisla-
cion laboral del lugar de celebracion del contrato, pues era el lugar en que el actor prestaba
sus servicios y no existia pacto de sumision a la legislacion espaiola. La decision se adopta
al amparo del art. 2 del Convenio de Roma, que permite a las partes la eleccion de la legis-
lacién aplicable, pero da primacia a la ley del lugar de servicios a falta de pacto expreso.

La STSJ de Madrid de 16 de marzo de 1999, 1.1. ] 542, se plantea el problema de la ley
aplicable a un contrato laboral celebrado en Madrid con un espafiol residente en EEUU
—que previamente estaba vinculado con una relacién administrativa— para trabajar en la
Embajada de Espafia en Washington. La sentencia de instancia entendi6 inaplicable la
legislacién laboral espafiola, dado el lugar de celebracién y ejecucion del contrato
(EEUU), aplicando asi el art.10.6 del Codigo Civil. Sin embargo, el TS] entiende que el
precepto de prioritaria aplicacion, al tratarse de un trabajador espafiol, es el art. 1.4 ET,
segun el cual la “legislacion laboral espafiola sera de aplicacién al trabajo que presten los
trabajadores espanoles contratados en Espana al servicio de empresas espaiolas en el
extranjero, sin perjuicio de las normas de orden publico aplicables al lugar de trabajo™.

Segtn el TS], en este precepto, que es ley posterior y especial respecto del Cédigo Civil,
el término “contrataciéon” hay que entenderlo en el sentido de hecho constitutivo de la
relacion juridica. En el caso de autos el lugar de contrataciéon no podia ser otro que el de
laboralizacién de la relacion de trabajo, efectuada en Madrid. Por lo tanto, resultaba de
aplicacion al supuesto litigioso la legislacion espaiola.

8. SUCESION DE NORMAS LABORALES

De estos problemas se ocupa la STC 17/1999, de 22 de febrero, I.L. ] 99 (recurso
3962/96), que se pronuncia sobre la discutida retroactividad del art. 1.3.g) ET. La parte
recurrente defendia la irretroactividad de esa regla, en cuanto que restringe los efectos
de la relacion laboral existente con anterioridad a su entrada en vigor, con claro perjui-
cio de los trabajadores afectados por la nueva normativa.




El TC recuerda que la retroactividad prohibida por el art. 9.3 CE es aquella que incide
sobre efectos juridicos ya producidos al amparo de una norma anteriormente vigente,
pero no sobre los efectos pro futuro de una norma (SSTC 27/1981, 108/1986 vy
227/1988, entre otras); aparte de aclarar que el principio de irretroactividad contenido
en aquel precepto constitucional, que encierra un mandato a los poderes publicos, no
puede servir por si solo para fundamentar una pretensiéon en amparo.

Por todo ello, y ante la falta de una especifica norma de derecho transitorio para el pro-
blema planteado, entiende el TC que la respuesta judicial a tal cuestién pertenece al ambi-
to de la legalidad ordinaria, salvo vulneracién de otros derechos fundamentales (STC
50/1984); de manera que sélo a los 6rganos jurisdiccionales corresponde resolver la
cuestién, en el ejercicio de la funcién jurisdiccional que, en exclusiva, les atribuye el art.
117.3 CE (SSTC 22/1981, 58/1985, 99/1987, 100/1989 y 108/1996, entre otras).

La STS de 16 de marzo de 1999, 1.1. ] 462, también se pronuncia sobre el alcance de la
letra g) del art. 1.3 ET. En ella se recoge la doctrina anterior del propio TS (SSTS de 6 de
febrero de 1997, 5 de junio y 23 de diciembre de 1993), en las que ya se habia defen-
dido que la nueva regla de calificacién no era una mera norma interpretativa o aclarato-
ria, sino “una innovacién en la legislacion precedente, consistente en la especificacion de
un criterio de diferenciacién entre el contrato de trabajo y el contrato de trasporte que
no figuraba en la misma”.

También habia declarado el TS, a ese respecto, que “el efecto inmediato de la nueva regu-
lacién garantiza la uniformidad de la aplicacion del nuevo régimen juridico sin los incon-
venientes que en orden a la seguridad juridica se derivarian de una retroactividad plena
y tal efecto se ajusta ademads al principio general que rige en el derecho intertemporal
para las relaciones de trabajo en virtud del cual la nueva norma se aplica a los efectos
futuros de las relaciones creadas bajo el amparo de la legislacion precedente, pero no,
salvo disposicién en contrario, a los efectos surgidos con anterioridad™.

Una cuestion distinta pero relacionada también con la aplicacion de las normas en el
tiempo es la que se analiza en la STS] de Extremadura de 24 de febrero de 1999, 1.L.]
90. El problema que se plantea es si la situaciéon del excedente voluntario que suspende
el contrato de trabajo queda petrificada en cuanto a derechos y obligaciones derivados
de la normativa convencional vigente al momento de concederse la excedencia, o si, por
el contrario, el contrato queda sélo suspendido y en tal medida es susceptible de seguir
siendo regulado por los convenios colectivos que se vayan sucediendo. La cuestion esta
pendiente de unificaciéon por el TS, pero la citada sentencia TS] mantiene esta segunda
opcioén, defendida también por el TS] de Madrid, lo que le lleva a concluir que el ejerci-
cio de la preferencia en el reingreso por parte del excedente voluntario debe regularse
por las normas vigentes en el momento de la solicitud, no por las vigentes en el momen-
to de pasar a la excedencia, sin que con ello se conculque derecho adquirido alguno.
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9. CONDICION MAS BENEFICIOSA

La STSJ de Madrid de 16 de febrero de 1999, I.L. J 345, recuerda que el concepto de
condicion mds beneficiosa es sumamente complejo e impreciso, asi como su delimitacion juri-
dica. Su eficacia juridica se funda en el caracter de “fuente” de obligaciones del contra-
to de trabajo, y puede tener su origen tanto en un pacto o acuerdo de cualquier natura-
leza, como en una practica empresarial observada a lo largo del tiempo. Pero en este caso
requiere “un acto empresarial que, mas alld de una situacién meramente tolerada o con-
sentida, revele voluntad de crear definitivamente una ventaja en favor de un trabajador o
grupo de ellos para incorporarla al nexo laboral”.

Por ello, su existencia ha de provenir del disfrute prolongado por un trabajador o un
grupo de trabajadores de un régimen laboral concreto que en un concreto aspecto sea
mas favorable que el que la empresa pudiera exigir al amparo de una norma juridica o
un convenio colectivo o contrato individual. A ello afiade el TSJ que “en todo caso, la con-
dicién mads beneficiosa adquiere dicha naturaleza no sélo mediante su consolidacién a
través de la reiteracion en el tiempo sino también por la presencia especifica de las pecu-
liaridades que la distinguen del régimen general ordinario al que en otro caso estarian
sujetos los trabajadores beneficiados por la misma”.

La STS de 25 de enero de 1999, 1.1.] 37, niega que los derechos regulados en un con-
venio extraestatutario puedan aplicarse alegando condicién mas beneficiosa, pues el
nacimiento de ésta requiere algo mas que la mera persistencia en el tiempo del disfrute
de una determinada situacién. Segtin dicha sentencia, “no podria producirse el naci-
miento de esta condicién mas beneficiosa cuando los complementos salariales devenga-
dos por los trabajadores eran consecuencia de un pacto, que expresamente preveia su
duraciéon temporal”.

Sin embargo, la STSJ de Madrid de 16 de febrero de 1999, 1.L.] 345, admite como con-
diciones mds beneficiosas las previstas en un convenio que carece de eficacia por no
haber cumplido los requisitos de registro, deposito y publicacion, pese a declarar que
tales condiciones “han de surgir de actuaciones individuales y concretas y nunca de pac-
tos o convenios colectivos”. Lo que sucede es que en este caso las condiciones salariales
del convenio —que, repetimos, no llegd a tener eficacia— fueron efectivamente aplicadas,
como se deducia de las ndminas mensuales, pese a producirse varios cambios de titular.

Para la STSJ del PaisVasco de 30 de marzo de 1999,1.1.] 397, el pacifico disfrute duran-
te 30 aflos del beneficio en cuestiéon (derecho al abono vitalicio de las primas de un
seguro de asistencia sanitaria) revelaba la existencia de una condicién mas beneficiosa y
no de una simple practica tolerante. Por ello, tal condiciéon debia respetarse y no podia
ser neutralizada al amparo de la llamada cldusula rebus sic stantibus, pues no concurrian los
requisitos precisos para su aplicacion (un cambio sobrevenido de circunstancias inespe-
radas que desequilibrara radicalmente lo convenido).




La clave en estos casos esta en distinguir si la mejora es fruto de una voluntad unilateral
de concederla con cardcter indefinido, o tan s6lo de una concesién ocasional. Supuesto
este ultimo en que cada entrega seria fruto de una voluntad nueva, generadora de un
deber auténomo nacido y extinguido en ese mismo instante. Para resolver la duda ni es
suficiente con que el beneficio se disfrute reiteradamente en el tiempo, ni tampoco es
precisa esa nota de duracién o permanencia para que exista la obligacién. Lo determi-
nante parece ser el acto de voluntad empresarial de obligarse para el futuro, como ha rei-
terado el TS (SSTS de 11 de marzo de 1999, 31 de mayo de 1995, 25 de enero de 1995,
21 de febrero de 1994, 20 de diciembre de 1993, 15 de junio de 1992, 17 de noviem-
bre de 1991 y 20 de mayo de 1991, entre otras).

10. PAPEL DE LA JURISPRUDENCIA

La STS de 9 de febrero de 1999, I.L.] 169, se pronuncia sobre la incidencia de la juris-
prudencia comunitaria en el ordenamiento interno. De acuerdo con el art. 1.6 CC,
recuerda el TS que “la jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la
doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar
la Ley, la costumbre y los principios generales del derecho”. El precepto revela claramente
la naturaleza y el modo de operar de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que consti-
tuye una declaracién complementaria sobre el significado de las distintas normas juridi-
cas que vincula a los restantes érganos del sistema judicial, en cuanto procede del 6rga-
no jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de
garantias constitucionales (art. 123 CE).

Una vez alcanzado el rango de jurisprudencia, la doctrina del Tribunal Supremo se inte-
gra en el ordenamiento juridico como un complemento de las normas o de los enun-
ciados normativos a los que corresponde, formando cuerpo con ellos y beneficidndose
de su misma fuerza normativa. Esta concepcion del modo de ser y actuar de la jurispru-
dencia, como declaracién complementaria de la norma interpretada, es compartida tam-
bién por el TJCE. Asi las cosas, teniendo en cuenta el principio de primacia del Derecho
comunitario sobre el Derecho interno, no ofrece dudas la prevalencia o primacia de la
jurisprudencia comunitaria sobre la doctrina o jurisprudencia de los tribunales de los
paises miembros en la interpretacién o aplicacion de los preceptos y disposiciones del
Derecho comunitario. A esa misma conclusién llega la STS de 7 de abril de 1999, I.L.
J 555, haciendo suya la doctrina unificada por STS de 17 de diciembre de 1997, segui-
da por las de 7 de mayo y 18 de junio de 1998.

JoaQuiN GARciA MURCIA
M. ANTONIA CASTRO ARGUELLES
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II. TRABAJADOR

Sumario™

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

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

Esta cronica abarca las sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de
los Tribunales Superiores de Justicia recogidas en los niimeros 1 a 4 de la Revista Informacion
Laboral-Jurisprudencia (marginalesJ 1 aJ 618).

1. PRESUPUESTOS CONFIGURADORES DE LA RELACION DE TRABAJO

R) Presupuestos sustantivos
¢) Actividad dependiente

Es de destacar en este apartado la STSJ de Madrid de 9 de febrero de 1999, 1.L.J 312
(recurso 5939/1998).

1. Los hechos ilustran de la reclamacion de despido formulada por un profesional médi-
co contra la clinica dental en la que habia prestado sus servicios, resultando probado que
acudia a la clinica regularmente para atenciéon de los pacientes de la misma, estando su
jornada en funcién del nimero y de las intervenciones odontolégicas practicadas, perci-
biendo compensacién econémica en porcentaje del 40 por ciento sobre las minutas
cobradas por la clinica a los propios pacientes, sin que conste el motivo de la ruptura de
la relacién laboral. El Juzgado de lo Social, admitiendo su competencia por razén de la
materia, desestimé el fondo del asunto por entender que no se habia acreditado el des-
pido, mientras que el TS] de Madrid, al resolver los recursos de suplicacién formalizados
por ambos litigantes, declara la incompetencia jurisdiccional y los remite a la via civil.

2. La sentencia considera que la relacién subyacente deriva de un arrendamiento de ser-
vicios y no de un contrato de trabajo, argumentando que “el actor, médico estomatolo-
go, presta los servicios propios de su especialidad, percibiendo una retribucién del 40
por ciento de la factura del cliente, realizando su labor en la clinica del demandado que
emitia la factura. Es manifiesto el dnimo societario que late en la relacién de quienes se
reparten el importe del precio de un servicio aportando uno la actividad profesional y
otro la mercantil. El actor aportaba su cometido profesional y el demandado el soporte
fisico complementario de aquél, integrando ambos elementos la prestacion final onero-
sa que el cliente retribuia y que se repartian en el porcentaje establecido. El actor no tenia
ninguna retribucién garantizada, ni horario, ni estaba sometido a un control disciplina-
rio ajeno. No existia dependencia, pues trabajaba para si, aunque por cuenta de otro con
el que coordinaba un servicio dirigido como prestacién asistencial a la clientela, ni exis-




tia ajenidad al cobrar por acto de servicio —igual que el demandado— tal relacién no es
subsumible en el art. 1 ET”.

3. La solucién es compartible, ante los hechos probados, aunque la definicién de los pre-
supuestos sustantivos de ajenidad y dependencia resulta cuestionable y refleja, ademas, las
graves dificultades existentes para la delimitaciéon de uno respecto de otro. Es habitual
—incluso en la doctrina cientifica— que ambos presupuestos se valoren conjuntamente y
es poco frecuente, por tanto, que se emprenda el esfuerzo de proponer actividades por
cuenta ajena, y no dependientes, y de actividades dependientes que no se realicen empe-
ro por cuenta ajena. Dicho lo anterior, a titulo de reflexién general, hay que valorar como
un acierto de la sentencia la vinculacién de la dependencia al poder disciplinario empre-
sarial. Porque pese a que la jurisprudencia social constante entiende por dependencia el
sometimiento del trabajador al circulo rector y disciplinario del empleador, en la practica
se valora el primer aspecto tanto como se descuida el segundo, lo que merma la utilidad
delimitadora del presupuesto de referencia, ya que si algo es caracteristico y esencial a la
nocion juridica de subordinacién es la posibilidad de ser objeto de sancion, previa la cali-
ficaciéon empresarial de los actos del trabajador como incumplimientos contractuales.

2. SUPUESTOS INCLUIDOS

C) Relaciones laborales de caracter especial
d) Deportistas profesionales

De esta materia se ha ocupado la STS] de Galicia de 4 de febrero de 1999, I.L. J 301
(recurso 5239/1998).

1. Un arbitro de fatbol demanda por despido a la Real Federacion Espaiiola de Fatbol
(RFEF). El mismo venia desempefiando en diversas categorias y competiciones las fun-
ciones arbitrales desde 1992, percibiendo por ello, al menos desde 1995, ademas de las
correspondientes dietas y gastos por desplazamiento, unas cantidades adicionales (apro-
ximadamente unas cien mil pesetas por partido). Cuando dicho arbitro participaba en el
Campeonato Nacional de Liga, las cantidades eran abonadas directamente por la RFEF. Por
el contrario, en los partidos de Copa, eran los clubes participantes quienes le abonaban las
cantidades mencionadas, en la cuantia determinada por la RFEF. En julio de 1998 el
demandante recibi6 una carta del Comité Técnico de Arbitros de Futbol comunicindole
su descenso a la categoria de Segunda divisién B. En dicha categoria, los arbitros perci-
bieron, en la temporada 1997-1998, ademas de los correspondientes gastos por dietas y
desplazamientos, 18.000 pesetas por partido.
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2. Por segunda vez (véase la STS] de Madrid de 25 de febrero de 1998, recurso
2153/1997) un Tribunal Superior de Justicia aborda la eventual inclusion en el ambito
laboral de la relacién que une a un arbitro y a su Federacién, resolviendo nuevamente el
supuesto en sentido negativo. Los argumentos pueden resumirse en dos: a) en primer
lugar, que la integracién de los arbitros en la RFEF tiene su origen en las funciones ptbli-
cas de cardcter administrativo que dicha Federacién tiene atribuidas, segin establece el
art. 30 delaLey 10/1990, de 15 de octubre y, por lo tanto, la RFEF asume tanto la potes-
tad disciplinaria deportiva como la potestad de clasificacién, designaciéon y demas nor-
mas administrativas relacionadas con los arbitros en virtud del caracter de “agente cola-
borador de la Administracién Pablica” que la Ley le otorga; parte de la potestad
disciplinaria se delega en los arbitros; b) en segundo lugar, y como consecuencia de lo
anterior, la relaciéon que une a los arbitros y a las Federaciones no puede calificarse como
laboral porque “no concurre en ella la nota de prestar aquéllos sus servicios dentro del
ambito de organizacién y direccién de éstas” (FJ 5°). (Véase también la STS de 30 de
mayo de 1988, Sala Tercera.) El Tribunal resuelve acertadamente que la relacion de arbi-
tros y Federaciones tiene caracter administrativo.

3. La argumentacién es prolija y coherente, si bien, lamentablemente, la legislacion
deportiva estudiada no ayuda a resolver con la rotundidad deseada dicho caracter admi-
nistrativo. Esta circunstancia justifica que, en lugar de establecer unicamente la exclusion
de este personal conforme al art. 1.3.a) del Estatuto de los Trabajadores, la Sala se esfuer-
ce en un vano intento por demostrar la ausencia de dependencia, cuando, en general,
todas las relaciones incluidas en el mencionado precepto se han considerado como
exclusiones constitutivas y no declarativas (DE LAVILLA). De repetirse el supuesto, quiza
seria oportuno que el legislador se plantease una intervencién clarificadora, establecien-
do atin con mayor nitidez la exclusién de los arbitros de la legislacién laboral. Es de des-
tacar como de los hechos probados se desprende la, en ocasiones, discutida naturaleza
retribuida de la relacion, incluso en el supuesto de competiciones “no profesionales”,
como es el caso de la segunda divisién B (aunque en este tltimo caso, la remuneracién
podria, quizd, calificarse de marginal). Debe resaltarse, por tltimo, el hecho de que en
competiciones de Copa, sean los propios clubes quienes abonen al arbitro la retribucion.

f) Mediadores mercantiles sin asuncion de riesgo

Especialmente significativa en esta materia es la STSJ de Aragén de 12 de abril de 1999,
LL.J 255 (recurso 193/1999).

1. El actor ha prestado servicios en la empresa demandada mediante contrato verbal
como comercial-vendedor, pactando una comisién si la operacién llegaba a buen fin,
ademads de una cantidad mensual por mantenimiento de clientes o captacion de otros




nuevos. Disponia de libertad para negociar precios, no estaba sujeto a jornada u horario
algunos ni a un minimo de ventas o visitas pero utilizaba un vehiculo de la empresa —sien-
do a su cargo la gasolina asi como los gastos de reparacién y mantenimiento— y, en algu-
nas ocasiones, ha sido acompafniado por uno de los socios de la empresa, distribuyéndo-
se ambos el trabajo y tomando como referencia las fichas de clientes de la empresa. El
actor no causo alta ni en el IAE ni en ningun régimen de la Seguridad Social. Ante la mani-
festacion verbal de la empresa sobre la innecesariedad de sus servicios, acude en recla-
maciéon por despido al Juzgado de lo Social de Zaragoza, el cual se declara incompetente
por razon de la materia, con remisién a la jurisdiccion civil.

2. Tras un repaso a algunas decisiones del Tribunal Supremo y una vez descritos los indi-
cios que apuntan a la naturaleza mercantil de esta relaciéon —salario a comision, libertad en
la fijacion de precios, horario, jornada, ntimero de ventas, asuncién de los gastos del vehi-
culo, inexistencia de vacaciones, pagas extras, sustituciones, etc.— y a la naturaleza laboral
de la misma —retribucién mensual fija, vehiculo suministado por la empresa, visitas a los
clientes facilitados por la empresa, inexistencia de una organizacién empresarial propia,
etc— el TSJ] de Aragén opta por esta tltima. Discrepando “respetuosamente del iudex a quo
considera —esta Sala— decisivas las notas precitadas de la existencia de una relacién laboral,
de las que es dable inferir que el demandante prestd sus servicios integrado en la organi-
zacién del demandado (...) lo que obliga a concluir que concurria la nota de dependencia,
definitoria de la relacién laboral, entendida con un sentido flexible y no riguroso™ (FJ 3°).
No consta, por lo demas, que el demandante asumiera el riesgo y ventura de las operacio-
nes realizadas, respondiendo con su patrimonio de las operaciones fallidas, reconociéndo-
se unicamente que la comision pactada se hallaba condicionada al buen fin de las opera-
ciones pero no que los impagados corrieran a cuenta del actor. Declarando la competencia
de la jurisdiccién social, el Tribunal estima el recurso, anula la sentencia de instancia y obli-
ga al juez a quo a dictar un nuevo pronunciamiento en cuanto al fondo.

3. La delimitaciéon entre la exclusion/inclusién declarativa (DE LA VILLA) llevada a cabo,
respectivamente, por los arts. 1.e.f) y 2.1.f) ET sigue planteando dificultades de interpre-
tacién toda vez que la asuncion o no del riesgo de las operaciones anula o reafirma el pre-
supuesto de la ajenidad, determinante de toda relacién laboral. La decisién, a mi juicio
acertada del Tribunal, incurre, no obstante, en una permanente confusién entre los rasgos
de ajenidad y dependencia. En este punto, la Ley 12/1992, de 7 de mayo (BOE del 29)
de contrato de agencia, ha resultado clarificadora al precisar la delimitacién entre el agen-
te por cuenta ajena “dependiente” —relacion laboral— del “independiente” —relacién mer-
cantil- en su art. 2.2. Mas, acogiendo tal distincién, la relacién analizada en el pronun-
ciamiento que nos ocupa aparenta ser una relaciéon “independiente” —autonomia en la
organizacion del servicio del actor y no sélo en el poder sobre la estructura organizativa
(HUERTAS)—. Por lo que el acierto de esta sentencia radica en aceptar la tesis del TS que,
destacando el rasgo de la ajenidad cuando el de la dependencia se difumina al existir en
la prestacion un elevado grado de autonomia, subraya cémo el hecho de responder o no
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del buen fin de las operaciones no se deriva de datos tan irrelevantes a tales efectos como
que el devengo de las comisiones pactadas se efectie cuando dichas operaciones lleguen
a consumarse (STS de 29 de octubre de 1996, recurso 5630/1991, Sala Tercera, FJ 1°).

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS

R) Relaciones funcionariales y estatutarias

Aborda este tema la STSJ de Galicia de 8 de febrero de 1999, I.L. J 302 (recurso
5378/1998).

1. El demandante fue nombrado por la Presidencia de la Mancomunidad de Concellos do
Val Mifor, director de Radiotelevision de la Mancomunidad, como eventual para el
desempefio de funciones de confianza.Tal nombramiento tiene efectos desde el 2 de enero
de 1997. El 18 de junio de 1998 recibe notificacién de fin de contrato. Contra la citada
notificacién se presentd demanda por despido dictindose una sentencia que, estimando
la excepcién de incompetencia de jurisdicciéon, desestimé la demanda sin entrar en el
fondo del asunto. La parte actora interpone recurso de suplicacién contra esta sentencia.

2. Es ya conocida la dificultad que entraia la diferenciacién de la naturaleza administra-
tiva o laboral del personal contratado por las Administraciones publicas. El Tribunal se hace
eco de la doctrina del TS precisandola en los siguientes puntos basicos. En primer lugar,
ha de atenderse a la verdadera naturaleza de los contratos y no a la calificacién que las par-
tes les hayan atribuido. Ahora bien, pese a que la prestaciéon de servicios retribuidos por
cuenta ajena haya de presumirse como relacién laboral, dicha presuncién queda desvir-
tuada si en las cldusulas del contrato aparece que el mismo esta sometido a otro régimen.
En segundo lugar, las irregularidades que en la aplicacién de las normas hayan podido
producirse no tienen en principio entidad suficiente para transformar en laboral el carac-
ter administrativo del contrato.Y tercero, el caracter administrativo o laboral del contrato
es una cuestion de técnica organizativa de la Administracién que puede utilizar ambas
modalidades contractuales siempre que para ello le faculte la Ley. En consecuencia, lo
determinante de la adscripciéon de un contrato al area administrativa y no laboral, no serd
la naturaleza del trabajo prestado sino la existencia de una norma legal que la habilita para
efectuar este tipo de contratacién no operando en tales casos la presuncion juris tantum del
art. 8 del ET a favor del contrato de trabajo. En este caso ha quedado acreditado que el actor
fue nombrado como eventual para el desempeiio de funciones de confianza, luego su cese
depende de facultades discrecionales que corresponden a la Administracién. Habiéndose
utilizado para su contratacién normas administrativas queda excluida la condicién labo-
ral. En este caso la norma aludida es la Ley 7/1985, de Régimen Local, en cuyo art. 104.2
reconoce la existencia del personal eventual como parte integrante del personal de las enti-




dades locales para el desempefio de puestos de confianza o asesoramiento especial. Al tra-
tarse de un cargo de confianza, el Tribunal concluye que es revisable jurisdiccionalmente
en los Tribunales de lo Contencioso—Administrativo, desestimando el recurso y confirman-
do integramente el fallo combatido.

3. Resulta innegable en las disposiciones legales, y no sélo en la ya citada Ley de Régimen
Local sino también en la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, la inclusién de este tipo
de personal eventual. En efecto, los funcionarios podran ser de carrera o de empleo y entre
estos ultimos, junto con los funcionarios interinos, se encuentran los eventuales. No obs-
tante su admision desde el punto de vista legal, dirlamos que se trata de un tipo de perso-
nal, en principio, de presencia restringida en la Administracién ya que esta destinado a
ocupar puestos politicos, porque no otro significado cabe atribuirle a la expresién “pues-
to de confianza o asesoramiento especial”. Siendo esto asi, resulta logico el hecho de que
su nombramiento y cese sean libres y correspondan a la autoridad administrativa compe-
tente. Ahora bien, el reconocimiento de esta facultad discrecional no significa, en modo
alguno, la imposibilidad de ejercitar algun tipo de control, o de revisién jurisdiccional
sobre los actos de nombramiento o de cese de este personal, pero es claro que la jurisdic-
cién competente sera la contencioso-administrativa. Por otra parte, cabe que nos pre-
guntemos por la facultad para determinar que un puesto de trabajo en la Administracién
sea configurado o definido como puesto de confianza a cubrir con personal eventual. Serdn
las Relaciones de Puestos de Trabajo, como instrumentos técnicos a través de los cuales se
lleva a cabo la ordenacion del personal en las Administraciones putblicas, las que recojan el
numero y las caracteristicas de los puestos que puedan ser desempeiiados por personal
eventual. A pesar de que las Relaciones de Puestos de Trabajo son publicas por disposicién
de la Ley, su elaboracién es competencia de cada Administracion territorial y podemos
decir que se trata de una facultad de autoorganizacién que como tal se encuentra excluida
de la obligatoriedad de negociaciéon con los representantes de los funcionarios. Todo lo
anterior presenta un modelo coherente de organizaciéon administrativa que sélo podria ser
cuestionado a la luz de una creciente tendencia a la catalogacion de puestos como de con-
fianza, tanto mds en un panorama como el actual que no esta exento de complicaciones
derivadas de la incidencia de criterios empresariales en materia de personal que, pragma-
ticamente como dice la sentencia comentada, se emplean en la Administracién para hacer
mas eficaz su funcién.

Por otro lado, esta misma cuestion es analizada por la STS] de Andalucia (Malaga) del 26
de marzo de 1999, 1.L.J 525 (recurso 211/1999).

1. La Sra. LN ha prestado sus servicios en el Instituto Andaluz del Deporte desde 1995.
La relacion con el organismo se ha instrumentado a través de sucesivos contratos. En pri-
mer lugar, se celebr6 un contrato laboral de interinidad que a su finalizacién fue seguido
por otros cuatro contratos administrativos, el ultimo de ellos con efectos hasta el 31 de
marzo de 1998. Con fecha 1 de abril fue cesada. La Sra. LN interpuso demanda por des-
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pido contra el referido organismo, dictandose en la instancia sentencia estimatoria de su
pretension. El Instituto Andaluz del Deporte de la Consejeria de Turismo y Deporte inter-
pone recurso de suplicacién contra esta sentencia.

2. Con caracter previo el Tribunal examina su propia competencia para proceder al cono-
cimiento del objeto litigioso. Para ello, comienza reconociendo la dificultad que entrafa el
deslinde de los campos administrativo y laboral cuando se trata de contratar prestaciones
personales. En este supuesto, el Tribunal analiza uno por uno los sucesivos contratos que
mantuvieron ligada a la Sra. LN con el organismo ptiblico para determinar la naturaleza de
los mismos. Sobre esta cuestion, concluye que de los datos facticos se desprende con clari-
dad la naturaleza administrativa a partir de la fecha de efectos del contrato para la realiza-
cién de trabajos especificos de noviembre de 1995. Del mismo modo se observa como en
los posteriores contratos las partes expresan su sometimiento a la normativa administrati-
va y a los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo. Ante estas declaraciones formales
que aparecen en los contratos, el Tribunal mantiene la tesis de que las posibles irregulari-
dades o anomalias cometidas contra este orden juridico Contencioso-Administrativo, no
tienen la virtualidad de convertir la relacién en una de naturaleza laboral. En ello, el Tribunal
se apoya en la doctrina jurisprudencial que sostiene que lo que fundamentalmente deter-
mina la adscripcion al drea de la contrataciéon administrativa, con exclusién de lo laboral,
no es la naturaleza del servicio prestado, sino la existencia de una normativa con rango de
Ley que la autorice y su sometimiento a la misma. Ante esto, el Tribunal ad quem se inclina
por reconocer la naturaleza administrativa de la relaciéon que vincula a la demandante en la
instancia con el organismo Publico, llegando a afirmar que la existencia de una cadena de
contratacion o serie de contratos no puede desvirtuar “su esencia administrativa” por no
haber podido probarse el dato de la ininterrupcién en la prestacién de servicios entre la
suscripcién de un contrato y otro. Finalmente, el Tribunal se detiene en la cuestién de la
existencia, previa a la contrataciéon administrativa, de un contrato laboral de interinidad y
seflala que ello no supone ningin fraude de Ley, porque con posterioridad y absoluto des-
linde nacen las contrataciones administrativas todas ellas amparadas por la Ley. Por tltimo,
se considerd escaso y débilmente probado el hecho de que exista contradiccién entre la
verdad factica y la verdad formal a la luz de la actividad de la demandante, de su retribu-
cién, jornada, horarios, vacaciones (...) Por todo lo cual el Tribunal declara su incompe-
tencia para conocer de la pretensién interpuesta en la demanda origen del litigio.

3. El que una misma realidad material, como la prestacion de servicios personales para
la Administracién, se pueda articular a través de férmulas juridicas distintas es fuente de
inagotables conflictos. Pero por mas que se haya afirmado incluso desde la propia doc-
trina jurisprudencial la dificultad que entrafia efectuar un deslinde entre el Derecho
administrativo y el Derecho laboral, una cosa es clara, el art. 1.3.a) ET deja fuera del
ambito laboral la relacién de servicio, entre otros, del personal al servicio del Estado, las




Corporaciones locales y las Entidades ptiblicas cuando al amparo de una Ley su relacién
se regule por normas administrativas. Como la posibilidad de acudir a la contrataciéon
administrativa es una forma de proceder al reclutamiento del personal de un modo mas
flexible del que es habitual, en la Administracion, ésta ha usado, y abusado diriamos, de
este tipo de contratos. A pesar de los intentos por limitar la celebracion de contratos admi-
nistrativos (la DA Cuarta LMRFP declara que éstos se celebraran excepcionalmente), la
contrataciéon administrativa para la prestaciéon de servicios especificos y no habituales ha
sido impulsada tltimamente con la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

C) Administradores sociales

La resolucion mas interesante en esta materia es la STS] de Madrid de 27 de enero de
1999 (recurso 3786/1998) I.L.J 291.

1. El demandante comenzo en 1986 a prestar servicios para la empresa mediante un con-
trato de trabajo. A partir de 1991 fue nombrado “administrador tnico” de la sociedad, lo
cual se elevo a escritura publica en 1995. El demandante venia desarrollando su prestacion
desde el inicio en el “Teatro Albéniz”, ya que la empresa habia celebrado en 1986 una con-
trata de arrendamiento de servicios con la Comunidad de Madrid para encargarse de la ges-
tién y coordinacién de ciertos servicios en dicho Teatro. La contrata finalizé el 30 de junio
de 1997, dado que la Comunidad de Madrid decidi6 adjudicar la misma a una nueva
empresa. Esta tltima se subrogo en los contratos de todos los trabajadores que prestaban
su actividad en el “Teatro Albéniz” menos en el del demandante. En el Pliego de condicio-
nes del concurso de adjudicacion se establecia la obligacion de subrogacion, si bien en la
lista de trabajadores afectados adjunta no figuraba el nombre del actor. El demandante habia
realizado diversos actos negociales como administrador nico de la sociedad, si bien, y al
parecer, nunca se procedio a la inscripcién de dicha condicién en el Registro Mercantil.

2. La sentencia que se comenta reconoce el cardcter de trabajador por cuenta ajena del
demandante, pese a haber sido nombrado “administrador tnico” de la empresa. Asi, se
declara que el actor “no sélo no aparece en el registro citado, sino que tampoco tenia par-
ticipacion en el capital de la empresa de lo que se desprende que el actor no tenia parti-
cipacién en los érganos rectores de la citada empresa (...) y como esta situacién marca el
limite entre los consejeros y el personal laboral, el demandante entra en la esfera de los
trabajadores de la empresa” (FJ 3°) y, por consiguiente, procede la subrogacién estableci-
da en el Pliego de Condiciones Técnicas del concurso para adjudicar la contrata de servi-
cios.

3. Una vez mas se manifiestan intimamente unidos dos problemas teéricamente escindi-
bles, esto es, el relativo al socio trabajador y el relativo al miembro de los 6rganos de las
sociedades mercantiles capitalistas, cuando en realidad, sélo la segunda de las cuestiones
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es relevante en el presente caso. Asi, el art. 1.3.c¢) del Estatuto de los Trabajadores estable-
ce la exclusion de aquellos que se limiten, “pura y simplemente, al mero desempefio del
cargo de consejero o miembro de los érganos de administracién en las empresas”. Es
sabido que dicha exclusion se ha entendido por la jurisprudencia en un sentido muy
amplio, por aplicacién de la teoria del vinculo, impidiendo, salvo supuestos excepciona-
les, la concurrencia de la condiciéon de administrador y de trabajador por cuenta ajena.
Frente a ello, la sentencia niega la existencia de concurrencia en sentido estricto, al otor-
gar efectos constitutivos a la inscripcién en el Registro Mercantil, no bastando, por tanto,
la mera declaracién en escritura ptblica del nombramiento como administrador. Esta
interpretacién viene marcada, a mi juicio, por la circunstancia de que el actor fuera pro-
movido de trabajador por cuenta ajena a administrador tnico de la sociedad, siendo mas
que dudosa, pese a algunos intentos doctrinales, la aplicacion analégica del art. 9 del RD
138271985, de 1 de agosto, a este concreto supuesto. Por tltimo, sefialar que no se plan-
tea aqui el debate sobre la aplicacion a los altos directivos de las normas sobre subroga-
cién en la transmision de empresa, puesto que se trataba de una obligacién de subroga-
cién del contratista derivada del Pliego de condiciones del concurso publico.

E) Trabajos familiares

Se analizan en este apartado dos sentencias de Tribunales Superiores de Justicia. La pri-
mera de ellas es la STSJ de Galicia de 25 de enero de 1999, IL. J 280 (recurso
354/1996).

1. Los hechos ilustran de una relacion laboral con el esposo empleador, conviviente y en
sociedad de gananciales con la esposa trabajadora, con categoria de auxiliar administra-
tivo y efectivas retribucion, alta y cotizacién a la Seguridad Social. Solicitada la prestacién
de desempleo, tras el cese y un trabajo temporal en otra empresa asimismo finalizado, el
INEM la deniega por no haber completado el periodo de carencia, al no ser computable
la cotizacion del trabajo para el conyuge por falta de ajenidad. El Juzgado de lo Social
desestima la demanda y absuelve al INEM, desestimando asimismo el TS] de Galicia el
recurso de suplicacion.

2. La sentencia —que inadmite la correccion de los hechos probados con base en un docu-
mento aportado con el recurso y expresivo del régimen de separacién de bienes, anterior
a la presentaciéon de la demanda vy, por tanto, aportable sélo en el periodo probatorio del
juicio de instancia, ex arts. 506 LEC y 231 LPL- insiste en la necesidad de estar al supues-
to concreto para determinar la ruptura de la presuncién legal ex art. 7.2 LGSS, razonando
que “la existencia formal de un contrato, la afiliacién a la Seguridad Social, la cotizacién e
incluso la existencia de ingresos efectivos no son datos que por si mismos rompan la pre-
suncién legal”. Porque la sociedad de gananciales impone la extralaborabilidad del vincu-




lo, ya que a causa de la misma “se hacen comunes para el marido y la mujer las ganancias
o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, los beneficios de la empre-
sa individual del esposo en la que trabaja la actora los aprovecha dicha sociedad de ganan-
ciales, saliendo de este fondo social comun la posible retribucién que el esposo pudiera
abonar a la actora”, lo que lleva a calificar la prestacion de familiar ex art. 1.3.e) ET.

3. Acierta la sentencia al recordar que los presupuestos sustantivos de ajenidad y depen-
dencia son necesarios para la constitucion de la relacién laboral y al impedir que el perio-
do probatorio se reabra en el recurso extraordinario de suplicaciéon. Sin embargo, es
incompartible su doctrina de convertir el régimen de sociedad de gananciales en presun-
cién iuris et de iure de extralaboralidad del vinculo entre esposos, impidiendo que otras prue-
bas, ofrecidas por el familiar a quien incumbe el onus probandi, puedan romper la presuncion
furis tantum de “familiaridad” especificamente dispuesta en los arts. 1.3.e) ET y 7.2 LGSS, de
signo opuesto a la genérica de “laboralidad” del art. 8.1 ET. Por lo demas, la sentencia no
valora in casu todas las circunstancias concurrentes ni tampoco las diferencias de aquellos
dos preceptos legales, en lo relativo a la dependencia econémica “estar a su cargo”, exigi-
da por el segundo e ignorada por el primero (VILLA-DESDENTADO, Manudl de Sequridad Social,
Aranzadi, 2* ed. 1979, pags. 257 a 258). Late pues en el fallo, como en muchos anterio-
res, un visible recelo hacia situaciones eventualmente fraudulentas, sin atender empero a la
doctrina del TC y del TS. El primero, en SSTC 2/1992 y 59/1992 ha resuelto que la impo-
sibilidad de que una persona pueda causar alta en la Seguridad Social por simple razéon de
parentesco, vulnera el art. 14 CE; el segundo, en ST de 17 de marzo de 1997 [recurso
3570/96], ha aclarado que el CC proscribe el fraude pero no lo presume.

El segundo pronunciamiento analizado es la STSJ de Catalufia de 4 de marzo de 1999,
LL.J 530 (recurso 6246/1998).

1. El 15 de abril de 1998, el Juzgado de lo Social dicta sentencia desestimando la deman-
da de don Félix Vicente C.E. sobre desempleo contra el Instituto Nacional de Empleo. En
dicha sentencia se declaran como hechos probados que el recurrente solicité del INEM el
reconocimiento de su derecho a una prestacion contributiva de desempleo, solicitud que
fue denegada en base a ser hijo del empresario y convivir con él, no quedando acreditada
su condicién de trabajador por cuenta ajena. El actor efectivamente prestaba servicios en
un centro de enseflanza concertado como profesor de pago delegado por la Generalidad de
Catalufa. El centro en concreto era propiedad de su padre, con quien convivia. El 31 de
agosto de 1997 el actor es despedido por causas objetivas por supresién de unidades esco-
lares. Desde el 1 de noviembre de 1987 hasta esa fecha estuvo dado de alta en el Régimen
General de la Seguridad Social, constando también que con anterioridad y desde el 1 de
septiembre de 1979 hasta el citado mes de noviembre de 1987, estuvo vinculado al mismo
centro pero estando dado de alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos.
También se hace constar que el demandante es titular de una cuenta bancaria en la Caixa
d‘Estalvis i Pensions de Barcelona desde el 26 de marzo de 1984.
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2. Partiendo de estos hechos probados el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa
resuelve estimando el recurso de suplicacién planteado, argumentando que el art. 1.3.¢)
del ET excluye de su ambito de regulacién los trabajos familiares siempre que concurran
dos requisitos: a) la condicién de familiar, b) la condicién de no asalariado del trabaja-
dor. Se trata de una presuncién iuris tantum, y corresponde la carga de la prueba al pre-
sunto trabajador/a. Esta presuncién juega siempre que el empresario sea persona fisica
o sujeto individual. Por su parte, también el art. 7 LGSS excluye de la condicion de tra-
bajador a los familiares del empresario que convivan con él. En este caso se cumplen los
requisitos exigidos en ambos preceptos; sin embargo, el actor ha logrado destruir la pre-
suncion al demostrar con la narracion de los hechos probados su independencia econd-
mica a pesar de la convivencia, al ser profesor del centro pero tener su propia cuenta en
la que ingresaba las néminas que la propia Generalidad le abonaba.

3. El precepto cuestionado es el 1.3.e) del ET que excluye del ambito laboral el trabajo
familiar, y lo excluye porque se parte de que el miembro de una familia (conyuge, des-
cendientes y ascendientes en linea recta sin limitacién de grado o por consanguinidad, afi-
nidad o adopcién, hasta el segundo grado) que convive con ella responde a las necesida-
des de la misma colaborando a su satisfaccién, con lo cual desaparece la nota de ajenidad
que necesariamente ha de concurrir en una relacion laboral. Se trata de una presuncién
furis tantum que podra ser destruida demostrando la inexistencia de convivencia, o bien la
existencia de salario o de un derecho a recibirlo, etc. En este caso se ha demostrado la exis-
tencia de un salario abonado por la Generalidad a una cuenta propia de la que disponia
solo el actor, del mismo modo podria ser probada la existencia de salario a través de la
presentacion de la declaracién de IRPF, demostrando con ello la existencia de rentas de
trabajo. El juez ha precisado que esta presuncion juega siempre que el empresario sea per-
sona fisica o sujeto individual, y ello se debe a que se hace una interpretacioén restrictiva
del trabajo familiar (Sentencia del Juzgado de lo Social de Madrid, ntim. 13, de 10 de
noviembre de 1998) por lo que no puede ser aplicado cuando el empresario es una socie-
dad mercantil con personalidad juridica propia. A mi juicio esta afirmacién ha de ser mati-
zada caso por caso, pues hay que tener en cuenta que en muchos casos seran los propios
miembros de la familia los Ginicos accionistas y administradores de la sociedad mercantil,
con lo que se podria eludir de esta manera la aplicacién de la presuncion viciando el obje-
to de la norma (STS] de Madrid de 14 de enero de 1999).

4. ZONAS GRISES

R) Transportistas

La STC 9/1999, de 8 de febrero, .L.J 95 (recurso de amparo niim. 2142/1996), es una
de las sentencias que analiza esta relacion laboral.




1. El recurrente es un transportista que presta sus servicios de reparto de mercancias
desde 1980 para Lucas A., SA, utilizando para ello una furgoneta, respecto de la cual asu-
mia los gastos, realizando su actividad todos los dias laborales, y procediendo al reparto
conforme a las 6rdenes e instrucciones recibidas del empresario, por lo que percibia una
cantidad. El empresario decide en un momento dado pasar de 8 horas laborables a 6, lo
que el actor considera una modificacién sustancial del contrato y, en consecuencia, soli-
cit6 la extincion del contrato de trabajo. Tras la sentencia desfavorable del Juzgado, fun-
dado en que no existia contrato de trabajo vigente en la fecha del juicio, porque la Ley
11/1994, de 19 de mayo, habia aportado el art. 1.3.g) al Estatuto de los Trabajadores, el
TSJ] de Catalufia dicté Sentencia en 27 de febrero de 1995, por la que se desestim6 el
recurso dado que, si bien la jurisprudencia habia calificado como laborales relaciones
como la descrita, resultaba de plena aplicacion el art. 1.3 ET, segun la redaccion dada por
la citada Ley, pues tras la entrada en vigor de dicha Ley 11/1994 ya no puede mantener-
se que estemos ante un contrato de trabajo, por lo que no es posible ejercitar una accién
sobre una relacién que ya no existe. Se declara la incompetencia de jurisdiccion.

2. En lo que se refiere a la lesion del derecho a la igualdad (art. 14 CE), el TC, con cita de
la Sentencia 227/1998, niega que el art. 1.3.g) del ET incurra en discriminacién, “al
excluir del dmbito de las relaciones laborales las prestaciones de servicios de transporte
que se describen en el parrafo segundo del art. 1.3.g) ET (...), que se realizan al amparo
de autorizaciones administrativas de las que sea titular la persona que las presta, median-
te el correspondiente precio, con vehiculos comerciales” , porque los requisitos conteni-
dos en la norma se fijan mediante una serie de conceptos juridicos que recogen nociones
previamente definidas de la “legislacién estatal sobre transporte terrestre”, como ocurre
con “la titularidad de la autorizacién administrativa (...) que constituye el titulo adminis-
trativo habilitante para el ejercicio de la actividad del transporte”, delimitacién negativa
que “responde a un criterio objetivo” con el que se procede a “la clarificacién de los
ambitos laboral y mercantil en lo que a las relaciones de transporte se refiere”, cuyas
“consecuencias juridicas (...) tampoco adolecen de una desproporcién (...) reprochable,
puesto que (...) no es un resultado constitucionalmente desmedido que el transportista
habilitado administrativamente para el trabajo auténomo se someta a un ordenamiento
juridico distinto del aplicable a las relaciones dependientes y por cuenta ajena”. Por ello
la decision judicial se ha tomado “con base en una norma legal que no vulnera el art. 14
CE”. En cuanto a la lesion del art. 9.3 CE, por entender el recurrente que constituye una
aplicacion retroactiva de una norma que afecta a derechos ya nacidos y consolidados, se
niega la necesidad de amparo, dado que dicho articulo no es susceptible de €I, y se trata
de una cuestién de estricta legalidad ordinaria, cuya decisién no se ha adoptado de forma
arbitraria e inmotivada. Se desestima el recurso de amparo.

3. Aunque la exigencia de la tarjeta administrativa sea un criterio objetivo no implica que,
por ello, sea también valido y no discriminatorio, dada su falta de importancia de cara a
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la prestacién laboral (véase algtin ejemplo respecto de otras exigencias, mas especificas,
incluso de titulacién administrativa para otras profesiones y actividades, como pilotos,
profesores de enseflanza superior con centros publicos y privados, contratos de trabajo,
funcionarios y contratados en via administrativa, etc.), frente al mas adecuado de la rele-
vancia de la aportaciéon de concretas “herramientas” en el desarrollo de la prestaciéon
laboral. No por menos exacto o minucioso, comparado con el del peso menor o supe-
rior a 2.000 kg., deja de ser un elemento diferenciador mas razonable y adecuado, por-
que permite una mayor ponderacion. La necesidad de la diversificacion en el campo del
transporte no permite cualquier solucién. La falta de amparo del art. 9.3 CE no impide
afirmar que la decisién impugnada incurrié en aplicacion retroactiva, que contravino la
Disposicion Transitoria Segunda del CC, segtn la cual se deberia haber respetado, duran-
te su vigencia la naturaleza laboral que habian adquirido antes de la Ley 11/1994, de 19
de mayo, al menos segin la doctrina que se ha expresado en multiples sentencias del TS,
que, si bien no es de admitir en todas sus precisiones, es correcta y adecuada a los nue-
vos modos econémico-sociales, de las que se citan las de 26 de febrero y 26 de junio de
1986, 4, 28 de mayo y 4 de diciembre de 1987, 2 de febrero, 22 de junio y 12 de sep-
tiembre de 1988, 20 de octubre, 14 de noviembre y 22 de diciembre de 1989, 8 de
marzo, 6 de noviembre, 3 y 12 de diciembre de 1990, por referir sélo las primeras. Se
ha consolidado la doctrina del TC en otras cuantas sentencias, entre las que se pueden
citar las numeros 9/1999, 47/1999, 59/1999, 92/1999, 102/1999, 123/1999,
155/1999, 172/1999 y 182/1999.

Otra de las Sentencias analizadas es la STC 47/1999, de 22 de marzo, I.L. J 118 (recur-
so de amparo nim. 4134/1996).

1. Resuelve la demanda de amparo presentada contra la sentencia del Juzgado de lo
Social nim. 2 de Zaragoza de 22 de mayo de 1995, y contra la de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 22 de noviembre de 1995, que confir-
mo aquélla en suplicacion, asi como contra el Auto de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo de 18 de septiembre de 1996, que inadmitié el recurso de casacién para la
unificacién de doctrina interpuesto por el recurrente por falta de contradiccion con las
sentencias aportadas como término de comparacion. Se consideran vulnerados los dere-
chos fundamentales a la igualdad y no discriminacién (art. 14 CE) y a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), al considerar, las resoluciones antes aludidas, que la prestacién
de servicios de transporte realizada por el recurrente no constituyen relacion laboral por
la aplicacién del art. 1.3.g) ET, precepto incorporado a dicho cuerpo legal por la
Disposiciéon Final Séptima de la Ley reformadora 11/1994, de 19 de mayo. Los funda-
mentos del recurrente son, en primer lugar, que el citado precepto introduce una mera
presuncioén legal iuris tantum, que podra ser destruida por la prueba en contrario de la
naturaleza laboral de la relacion contractual al concurrir en ella las notas del art. 1.1 ET,




una interpretacion contraria por los érganos judiciales supondrd una lesion constitucio-
nal. En segundo lugar, y de entenderse que es el propio precepto el que de forma auto-
matica establece la exclusién, tendra como consecuencia que sea la norma misma la que
lesione la Constitucion.

2. Ante estos argumentos, se entienden aplicables al caso los mismos razonamientos
expuestos en su dia en la Sentencia del Pleno de este Tribunal 227/1998, que aclara que
la exclusion del ambito laboral de las prestaciones de servicios de transporte contempla-
dos y delimitados en el art. 1.3.g) ET, no supone que el legislador haya incurrido en una
discriminacién constitucionalmente proscrita, pues los requisitos contenidos en la norma
parten de conceptos juridicos determinados previamente por la legislacion estatal sobre
transporte terrestre, como son la calificacién del transporte como publico y la titularidad
de la autorizacién administrativa, que suponen, segun el Tribunal, la posibilidad del que
la ostenta de explotacién plena y autéonoma del vehiculo del que es propietario o sobre el
que tiene poder directo de disposicion. La norma cuestionada delimita la frontera entre
el ambito laboral y mercantil, y excluye legitimamente del ambito laboral a aquellos que
relinen unos requisitos que la norma considera determinantes de su autonomia.

3. Esta sentencia daria lugar a multiples consideraciones. En primer lugar, el precepto en
discordia es el 1.3.g) ET, que en mi opinioén, y utilizando la terminologia del profesor Luis
Enrique DE LA VILLA, introduce una exclusioén constitutiva de un supuesto que retine, en la
mayoria de las ocasiones, las notas de laboralidad del art. 1.1 ET, y que por mandato de la
ley queda fuera de un ambito al que deberia pertenecer. Se trata de una decisiéon normativa
que anula la abundante jurisprudencia en favor de la laboralidad de la relacién y probable-
mente para flexibilizarla”. La exclusiéon queda determinada por la concurrencia de un
requisito objetivo, que la actividad se realice al amparo de una autorizaciéon administrativa,
precisa para los vehiculos de una determinada capacidad de carga til o peso maximo redu-
cido [art. 47.2.c) Ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenacién de los transportes terrestres .
En la sentencia se entiende que ostentar la titularidad de esta autorizacion elimina la con-
currencia de ajenidad en estas relaciones, sin embargo esta ajenidad puede existir perfecta-
mente, si bien la norma excluye “constitutivamente” la laboralidad de las mismas.

El tercero de los pronunciamientos recogidos respecto al tema de los transportistas es la
STC 59/1999, de 12 de abril, I.L. J 252 (recurso de amparo nim. 100/1997).

1. La parte recurrente solicita la declaracion de nulidad de la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 30 de diciembre de 1995, estima-
toria del recurso de suplicacién interpuesto por la empresa “Jet Services Espafa, SA”, asi
como del Auto del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 1996, que inadmitio el
recurso de casacién para la unificacién de doctrina, por considerar que lesionan los dere-
chos fundamentales de tutela judicial efectiva y de no discriminacién al aplicar el art.
1.3.g) ET, y excluir del ambito laboral, la prestacién de servicios llevada a cabo por el
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recurrente. Se solicita del Tribunal que se tenga en cuenta la inexistencia de posesion de
tarjeta administrativa de transporte, y argumenta que el art. 1.3.g) ET introduce una pre-
suncién iuiris tantum que podra ser destruida con la prueba de la concurrencia de las notas
de laboralidad del art. 1.1 del mismo cuerpo legal. De no ser asi, la norma misma incu-
rrird en inconstitucionalidad al introducir esta exclusién de forma arbitraria.

2. ElTribunal da respuesta a todas estas cuestiones. En primer lugar, y en obiter dicta, se con-
sidera incompetente para revisar la apreciacién que la Sala de lo Social realizé de los requi-
sitos de aplicacion del precepto cuestionado, declarando no idéneo el recurso de amparo
como cauce procesal para replantear la prueba, por lo que no entra a valorar la existencia
o no de tarjeta administrativa. Posteriormente, y apoyandose en los fundamentos de su
Sentencia 227/1998, considera que no existe inconstitucionalidad de la norma.

3. Una vez mas el Tribunal Constitucional debe confirmar al legislador en su decision,
que excluye constitutivamente esta relacion contractual del ambito laboral. Sabemos que el
requisito determinante de la misma es la existencia de autorizacién administrativa que
responde a unos datos objetivos de peso, etc., que da lugar al entendimiento de que su
titular trabaja asumiendo el riesgo y ventura de servicio, independientemente de que asi
sea efectivamente. En este caso podria no existir tal autorizacién, sin embargo, la via de
alegacién no ha sido la adecuada. De haberse considerado en momento oportuno hubie-
ra sido determinante de la exclusién, salvo que su no tenencia se debiera al incumpli-
miento de las normas administrativas de transporte terrestre que regulan esta actividad.

B) Personal contratado en Administraciones Piiblicas
Se analizan en este apartado una STS] de Madrid y otra del TS.

La primera es la STS] de Madrid de 13 de enero de 1999, IL. J 329 (recurso
4378/1998).

1. En ella, cuatro trabajadores que prestan servicios como profesores de religién y moral
catolica en institutos de ensenanza secundaria dependientes del Ministerio de Educacion
y Cultura, presentaron demanda sobre derechos y cantidad. Todos han iniciado su rela-
cién laboral en virtud de nombramientos efectuados por el Ministerio, previa propuesta
de idoneidad por parte de la jerarquia eclesiastica. El Juzgado de lo Social correspon-
diente desestimd su demanda y contra aquella sentencia desestimatoria interponen
recurso de suplicacion.

2. El primer pronunciamiento de esta Sentencia se centra en torno a la peticién declara-
tiva de los demandantes de que su relacion es laboral ordinaria y no especial. A este res-




pecto, el Tribunal considera que la prestacion personal de servicios para el Ministerio de
Educacién configura una relacién laboral ordinaria de naturaleza temporal por hallarse
sometida a la condicién resolutoria que representa la posibilidad de revocacién expresa
de la Declaracion Eclesiastica de Idoneidad. Consecuentemente con tal pronunciamiento
se estima igualmente la pretension de condena por complemento de antigiiedad ya que
la vigencia del principio de igualdad no permite la diferencia de consecuencias econé-
micas de los contratos laborales segtin se trate de contratos temporal o indefinido. La tem-
poralidad no diferencia el contenido esencial de la relacién laboral, tan sélo su extension
en el tiempo. Sin embargo, por lo que se refiere al complemento de productividad, hay
que tener en cuenta un dato importante a estos efectos. La Ley de Presupuestos Generales
del Estado faculta para que tal complemento sea asignado también en casos analogos a los
funcionariales, lo que significa que es el Estado, por via presupuestaria, quien puede asig-
nar a este tipo de personal este complemento, pero también puede no hacerlo. No se
puede condenar al Estado a que abone un complemento que puede no asignar por la dis-
crecionalidad que en ese punto tiene reconocida.

3. Se tratan en esta Sentencia algunas cuestiones que merecen ser destacadas en este comen-
tario. En primer lugar, la situaciéon de los profesores de religion y moral catdlica se encuen-
tra regulada por un Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado Espanol que data de 1979, y,
en concreto, los profesores de educacién secundaria obligatoria estaban equiparados en
materia de remuneracion y de Seguridad Social a los profesores interinos del Estado en vir-
tud de la OM de 11 de octubre de 1982. Pero esta situaciéon juridico-administrativa que
permitia a estos profesores percibir una remuneracién y seguridad social equiparables a la
de los profesores funcionarios del Estado, no la tenian los demas profesores de religion en
educacién infantil y primaria que se encontraban en una situaciéon de gran precariedad. El
Convenio Econémico-Laboral de 26 de febrero de 1999 procede a adoptar un régimen
juridico comun para todo el profesorado de religién catdlica que se inspira, no ya en el
Derecho administrativo sino en el Derecho laboral. En segundo lugar, esta la cuestién
entonces, no ya de la naturaleza laboral de los servicios que presta este colectivo, sino de
la condicién temporal o indefinida de esta contratacion. La presion de los propios profe-
sores para que se les reconozca una relaciéon laboral indefinida va en aumento pero esto
nos situa mas alla de lo prescrito en el Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado Espanol y
del Convenio antes mencionado que determinan que la propuesta y nombramiento de pro-
fesores de religion ha de realizarse para cada afio escolar. Si reconocemos la duracion deter-
minada de la relacién laboral, es claro que ésta no se extrae del art. 15 ET, al depender la
continuaciéon del vinculo juridico de la prorroga de la idoneidad que es competencia de
la autoridad eclesiastica. Estamos ante una relacion laboral sometida a condicién resoluto-
ria lo cual nos sitta en el art. 49.1 ET. Por otra parte, la pretension de indefinicion del con-
trato de trabajo de este colectivo, choca con otra realidad que resulta fundamental en el
marco de las Administraciones Publicas como es la vigencia de los principios de mérito y
capacidad en el acceso a los puestos de trabajo.
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La segunda es la STS de 20 de enero de 1999, I.L.] 24 (recurso de casacién para la uni-
ficacion de doctrina 3888/1997).

1. Al amparo del Real Decreto 1465/1985, se celebré un contrato administrativo para
la realizacién de trabajos especificos. Segin consta en el relato factico de la instancia, en
la ejecucion practica de dicho contrato se habian realizado tareas administrativas ordina-
rias y habituales de la entidad, sujetas al horario y control de la unidad administrativa a
la que la persona contratada estaba adscrita. Aunque no se recoge expresamente en la
Sentencia comentada, en suplicacion el Tribunal debié reconocer la competencia del
orden jurisdiccional laboral. Frente a ella, el Abogado del Estado recurre en casacion.

2. De nuevo se plantea la cuestion de si el orden jurisdiccional social es competente para
conocer de este litigio que surge a raiz del cese de la actora que se encontraba vinculada
a la Administracién a través de un contrato administrativo. Una vez mas, el Tribunal repa-
sa su doctrina que ha sido ya unificada por la STS de 2 de febrero de 1998 y otras pos-
teriores. En definitiva, la procedencia de la contratacién administrativa esta condiciona-
da a la concurrencia del presupuesto que la habilita, esto es, a que se refiera a la
realizacién de un trabajo especifico, concreto y no habitual. Obviamente, esta exigencia
no se cumple cuando la actividad efectivamente realizada en la ejecucién del contrato ha
sido la prestacion de servicios habituales y permanentes en régimen de dedicaciéon tem-
poral y de dependencia. De este modo se deja ver con claridad el cardcter materialmen-
te laboral de la prestacion de servicios realizada que, al presentar las notas tipicas de aje-
nidad, dependencia, y teniendo caracter retribuido, no puede ceder ante la calificacién
formal del contrato como administrativo. El Tribunal afirma que opera la fuerza atracti-
va del ordenamiento laboral, pero matiza a renglén seguido que esta presuncién sobre
la naturaleza laboral de los servicios no conlleva la declaracién de fijeza al tratarse de un
contrato celebrado irregularmente por la Administracién, para sostener esta afirmacion
obiter dicta, se apoya el Tribunal en su propia doctrina jurisprudencial.

3. El recurso a la contratacién administrativa se produce en la Administracion frecuente-
mente y, en muchas ocasiones, mas alld de los contornos disefiados por la norma para este
tipo de contratos. Ello es debido a la mayor facilidad que este tipo de contratacion aporta
en el reclutamiento del personal, la previsibilidad que aporta en cuanto a su duracién y la
indudable mayor capacidad de maniobra con que la Administracién cuenta para su gestion.
Hasta hace relativamente poco tiempo, la jurisprudencia habia sido un tanto confusa en
cuanto a la consecuencia de los abusos en torno a esta contratacién administrativa. Pero en
la actualidad podemos considerar esta cuestiéon como algo mucho mads definido, valga
como muestra esta Sentencia en la que se deja ver con claridad la posicién del Tribunal al
respecto. A pesar de la fuerza que tiene en este ambito la calificacién formal del contrato
como administrativo, cuando se celebra un contrato denominado administrativo que no




encuentra amparo en la Ley por superar los limites establecidos en cuanto al objeto o a la
duracion, éste debe ser considerado como laboral pues en estos casos opera con toda su
fuerza la presuncion de laboralidad. Ahora bien, resulta importante tener en cuenta una
matizaciéon que el Tribunal, recientemente, insiste en efectuar. El reconocimiento de la irre-
gularidad en la contrataciéon administrativa y su consiguiente consideraciéon como contrato
laboral, no conllevan la declaracién del trabajador como fijo de plantilla, no suponen la
declaraciéon de “fijeza”. Ello no supone desconocer la naturaleza indefinida del vinculo, pero
parece que el Tribunal esta queriendo ir mas alld al hacer hincapié en este extremo. Si el con-
trato es indefinido pero no resulta fijo de plantilla, la Administracién, podra, y debera, den-
tro de sus facultades de organizacién dotar esa plaza y procurar que el puesto sea cubierto
de la forma adecuada, esto es, con respeto a los principios de mérito y capacidad.

C) Profesiones liberales

Dos sentencias del TS] de Baleares abordan este tema. La primera de ellas es la STSJ de
Baleares de 18 de enero de 1999, I.1.] 264 (recurso 523/1998).

1. Esta sentencia, producida en tramite de recurso de suplicaciéon contra resolucion deses-
timatoria de reclamacion de cantidad por aceptacién de la excepcién de incompetencia de
jurisdiccion alegada por las demandadas, mantiene inalterados y hace suyos los hechos
probados en la instancia de cuyo contenido se deduce que el actor colaboraba desde mayo
de 1997 con las demandadas en diversos proyectos de consultoria, habiendo pactado una
retribucién equivalente al 50 por ciento de lo facturado en cada proyecto. Igualmente
queda acreditado, y no desvirtuado en via de recurso, que el actor trabajaba en los locales
de la empresa o fuera de ella, utilizando todos los medios materiales, incluido el teléfono
y un ordenador portatil que la empresa adquirié para su uso. El actor no trabajaba en exclu-
siva para la empresa y no tenia horario ni jornada. Por otra parte, esta practica era idéntica
a la de otros profesionales libres, colaboradores de la empresa. Ademas, del relato de hechos
probados se deduce que en octubre de 1997 el actor suscribié con la demandada un con-
trato de trabajo para obra o servicio determinado y que en el mes de noviembre el actor
paso a ser titular del 10 por ciento del capital social de las demandadas, participacién
adquirida con cargo a la deuda de 600.000 que éstas tenian con aquél.

2. Excepcionada la incompetencia de jurisdiccion por las demandadas, la resolucién incor-
pora a la de la inicial reclamacion de cantidad, el examen de la existencia de relacion labo-
ral en los términos solicitados por el actor (desde mayo de 1997, esto es, meses antes de la
suscripcién del mencionado contrato para obra y servicio determinado). A este respecto la
resolucién del Tribunal, reitera la inaplicacion de los arts. 1.1 y 8.1 ET, declarada en la ins-
tancia, en atencion al analisis de las circunstancias en que se desenvuelve la prestacion de
servicios entre actor y demandadas durante el periodo cuestionado. En efecto, en la medida
que el trabajador tenia libertad para acudir a los locales de la empresa, no trabaja en exclu-
siva para la empresa y su actividad no estuviese sujeta a horario ni jornada configuran al
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actor como “un profesional libre (...) faltando los requisitos del trabajo dentro del ambito
de organizacién y direccién de la empresa a que se refiere el art. 1.1 del ET”.

3. Tal conclusion se alcanza del examen conjunto de todos los indicios presentes en el
caso concreto. No obstante, conviene recordar que tales datos son meros indicios de cuya
ausencia valorada independientemente no puede deducirse directamente sin mayor ana-
lisis la inexistencia de relacion laboral.

La segunda de las sentencias que se incluyen en este apartado es la STS] de Baleares de
2 de marzo de 1995, 1.1L.J 375 (recurso 334/1998).

1. La cuestién que se debate en este pronunciamento judicial versa en torno al caracter,
laboral o no, que debe atribuirse a la relacién existente entre un corresponsal literario y
la Agencia para la que presta sus servicios. El actor era corresponsal encargado del ambi-
to geografico de Ibiza y Formentera, consistiendo su actividad en elaborar y remitir regu-
larmente a la Agencia un nimero indeterminado de noticias.

2. La calificacion de la relacion entre el actor y la empresa demandada resulta, sin duda,
una cuestion compleja. En ella concurren elementos que colocan a la relacion entre las
partes en el ambito del arrendamiento de servicios o de la ejecucién de obra civil. Pero,
a la vez, se aprecian también elementos que inducen a calificar la relaciéon como laboral.
El Tribunal sefiala que en estos supuestos, en los que la linea divisoria entre el contrato
de trabajo y otros de naturaleza andloga no aparece nitida, la nota diferencial hay que
buscarla en el ejercicio de una actividad en situacién de dependencia. Aplicando esta
interpretacién al supuesto litigioso —y poniendo de relieve que el actor no estaba sujeto
a horario, no recibia instrucciones de la Agencia sobre la forma, tiempo y lugar de rea-
lizacién del trabajo, no percibia pagas extras ni se le retribuian las vacaciones, no estaba
dado de alta en la Seguridad Social y, finalmente, que compatibilizaba su prestacién para
la Agencia con otras actividades laborales—, la relacion entre el actor y la Agencia es cali-
ficada como relacion civil y no laboral.

3. La solucién adoptada en esta sentencia se ajusta a la doctrina que el Tribunal Supremo y
los Tribunales Superiores de Justicia han aplicado en supuestos similares relativos también
a colaboradores literarios o graficos, supuestos en los cuales a la vez que se ha relativizado
el factor de ajenidad —hasta el punto de entender que la posibilidad de que la empresa
rechace los trabajos del colaborador y solo retribuya los aceptados no implica necesaria-
mente la inexistencia de ajenidad—, se ha enfatizado el elemento de la dependencia como
dato determinante para tipificar la relaciéon como laboral, si bien interpretando ésta en un
sentido amplio y flexible (STS de 31 de marzo de 1997, recurso 3555/1996, LL.J 652 y
STSJ del Pais Vasco de 8 de abril de 1997, recurso 387/1997). Sin embargo, en el supues-




to resuelto por el TS] de Baleares en la sentencia que se comenta, concurren algunos datos
que, posiblemente, no hayan sido suficientemente valorados y que, sin embargo, podrian
alterar la calificacién de la relacion entre el demandante y la empresa demandada. Asi, la cir-
cunstancia de que la Agencia pudiera obligar al actor a cubrir una determinada noticia reve-
la que éste no se guiaba en la prestacion de su trabajo por su mera voluntad, estando obli-
gado, en estos casos, a remitir a la empresa la noticia solicitada. Este dato podria, sin duda,
poner de manifiesto una situaciéon de dependencia —por flexible que ésta sea— suficiente para
calificar la relacién como laboral, posibilidad que se refuerza con otros datos tales como la
continuidad y regularidad en la remisién de noticias, la utilizacién por el actor de determi-
nados utiles de la empresa para el desarrollo de su trabajo o, finalmente, la circunstancia de
que la empresa le sufragara los gastos de teléfono y desplazamientos.

5. NOCION DE TRABAJADOR EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

C) Exclusiones
c) Actividades excluidas del sistema de Seguridad Social

La STSJ de Madrid de 9 de febrero de 1999, 1.1.] 343 (recurso 5168/1998), analiza este
tema de la siguiente manera.

1. La Organizacién de Consumidores y Usuarios (OCU) fue objeto de actas de infraccién
y liquidacion por falta de afiliacién de los trabajadores que constituyen la litis. Tal actua-
cién derivo en un alta de oficio en el RGSS por parte de la TGSS. Los citados trabajadores
prestaban servicios de asesoramiento profesional, como abogados que eran, para la OCU,
en su centro de trabajo y en régimen de exclusividad —pudiendo compatibilizar su traba-
jo con el ejercicio profesional—. A tales efectos contestaban a las cuestiones planteadas por
los asociados de la organizacion en las horas de consulta fijadas por la misma, siendo diri-
gidos por el jefe de la asesoria juridica, quien impartia instrucciones generales si bien con
la libertad suficiente para rechazar o permutar con otros compaileros las consultas efec-
tuadas, obteniendo por ello una percepciéon mensual fija que facturaban a la empresa con
el IVA correspondiente al estar dados de alta en el IAE. La sentencia de instancia declara
nula y, por consiguiente, deja sin efecto el alta de oficio en el RGSS realizada por la TGSS,
presentando esta tltima el recurso objeto de esta sentencia.

2. De los hechos probados se deduce, a juicio del Tribunal, que “los servicios prestados
por el abogado en ejercicio a los clientes no reviste en principio naturaleza laboral, por
ser una profesion de las llamadas liberales”, tal y como manifestara el TS en Sentencias de
21 de diciembre de 1984 y 2 de diciembre de 1986. Mas el Tribunal admite que, en deter-
minadas ocasiones, si pueda poseer tal naturaleza si la prestacion se realiza en régimen de
dependencia, esto es, segin se produzca o no la insercion en el ambito organizativo de la
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empresa. En el supuesto enjuiciado esta circunstancia no ocurre pues “resulta evidente
que la actividad de los demandados quedaba fuera del circulo rector y disciplinario de la
OCU, de la que no recibia érdenes ni instrucciones (...) existiendo incluso compatibili-
dad con el ejercicio libre de la profesion, la posibilidad de sustitucién por otros compa-
fleros y la eleccién de asuntos, siendo la retribucién, aunque fija, no extraia a los arren-
damientos del servicio, propio de las profesiones liberales, con el sistema conocido como
‘iguala” (FJ Unico). La ausencia de los requisitos exigidos por el art. 1 ET sirve para que
el Tribunal confirme la sentencia de instancia y ratifique la exclusién del campo de apli-
cacién de la Seguridad Social.

3. La calificaciéon como laboral o no de la relacion constituye requisito previo para efec-
tuar la inclusién de los servicios prestados no tanto en un régimen u otro de la Seguridad
Social sino en el campo de aplicacién de la misma. La solucién es coherente —inexisten-
cia de relacion laboral/exclusion del sistema de Seguridad Social— pero, en mi opinién,
desacertada. Como es sabido, las exigencias técnicas de un determinado servicio pueden
contribuir a atenuar el requisito de la dependencia hasta el punto de admitir la existen-
cia de un trabajo por cuenta ajena prestado en régimen de autonomia y cuya caracteri-
zacion laboral se produce al estar inserto en el circulo rector y organizativo del empre-
sario y se determina con indicios tales como los que concurren en el caso de autos
—asistencia regular y continuada al lugar de trabajo, seguimiento de un horario preesta-
blecido, utilizacién de una dependencia estable en el centro de trabajo, prestacion de ser-
vicios en exclusiva, posibilidad de aceptar o rechazar encargos, etc. (STS 6 de junio de
1990, recurso 708/1992)—. Esta tesis obligaria a compartir la inicial actuacién de oficio
de 1a TGSS, encuadrando a los trabajadores en el RGSS. Con todo, la opinién mantenida
por el Tribunal podria haber conducido a una solucién distinta —de apreciarse los requi-
sitos oportunos— como es la inclusién de los actores en el RETA (DA Decimoquinta Ley
30/1995, 8 de noviembre y art. 33 Ley 50/1998).
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IITI. EMPRESARIO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Empresas de Trabajo Temporal. A) Los casos de responsabili-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea, del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores
de Justicia recogidas en los numero 1 a 4 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (mar-
ginales J 1 a J 618 —basicamente las sentencias estudiadas se corresponden cronologica-
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mente con las siguientes fechas: TJCE, junio-septiembre 1998;TC, febrero-abril 1999;TS,
noviembre 1998-abril 1999; TS], enero-abril 1999—) que afectan a materia relativa a la
figura del empresario. Se analizan cuestiones ligadas a la determinacién del verdadero
empleador en supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones, Empresas de
Trabajo Temporal), asi como lo concerniente a la determinacién de los sujetos responsa-
bles y al alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de suce-
sién de empresas. Se incorpora un apartado final destinado al estudio de la doctrina de
los tribunales en todo lo referente a seguridad y salud en el trabajo.

2. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Los casos de responsabilidad de la empresa usuaria contenidos en el art. 16.3 de la Ley 14/1994, de 1 de
junio, no se extienden a los supuestos del art. 7.2 de la citada Ley

Las consecuencias derivadas de la continuacién de la prestaciéon de servicios para la empre-
sa usuaria una vez finalizado el plazo de puesta a disposicién son abordadas por la STSJ
del Pais Vasco de 29 de enero de 1999, 1.1.] 299. A tenor de la misma y en aplicacion del
art. 7.2 de la LETT, que prevé expresamente tal evento, en estos supuestos se considerara
al trabajador vinculado por un contrato indefinido con la empresa usuaria, sin que sea
invocable la simple responsabilidad subsidiaria de ésta consagrada en el art. 16.3 de la
LETT. Conviene advertir que la redaccion literal y original de esta sentencia dice textual-
mente lo contrario, es decir, que “tal precepto (art. 16.3 LETT) se extiende a los supues-
tos del articulo 7.2 de la misma Ley 14/1994, de 1 de junio”. Sin embargo, se trata de un
mero error de transcripciéon —en concreto un olvido del monosilabo “no”— facilmente
detectable a tenor de la argumentacién recogida en el pronunciamiento judicial.

B) Retribucion del trabajo prestado en la empresa usuaria segiin convenio aplicable a las ETT

La STSJ de Valencia de 19 de enero de 1999, I.L. J 341, resuelve un supuesto que inci-
de directamente en el espinoso tema de la retribucion correspondiente a los trabajado-
res en mision, en concreto por lo que a eventuales diferencias salariales con los trabaja-
dores de la empresa usuaria afecta. El caso objeto de andlisis se refiere a la correcta
interpretacién de una cldusula convencional, recogida en el convenio aplicable a la
empresa usuaria, en virtud de la cual las empresas que utilicen los servicios de trabaja-
dores con contratos de puesta a disposicién “aplicardn las condiciones pactadas en las
tablas salariales del Convenio provincial o autonémico correspondiente”. La discusion se
centra en la determinacién del sujeto responsable de dicho pago, asi como en la eventual
extralimitacion de las partes negociadoras al implicar a un tercero en una negociacion en
la que no participé en caso de estimar que es la Empresa de Trabajo Temporal la obliga-
da al mismo.

El Tribunal, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 12 de la Ley 14/1994, argumentara
que:




“(...) La obligacién de retribuir el trabajo prestado en la empresa usuaria compete a quien
ostenta la titularidad de las relaciones de trabajo, en este caso las ETT, de conformidad con
las tablas fijadas en el Convenio aplicable a estas empresas”,

por lo que el articulo del convenio arriba aludido transgrede la propia normativa regula-
dora de las Empresas de Trabajo Temporal, amén de lo dispuesto en los arts. 82.3 y 83.1 ET.

Conviene advertir que las consecuencias practicas derivadas de tal situacion normativa, a
saber, posibles diferencias retributivas entre los trabajadores cedidos por la ETT y los tra-
bajadores de la empresa usuaria a pesar de realizar idéntica prestacién de servicios, han
sido ampliamente corregidas tras la modificacién de la LETT llevada a cabo por la Ley
29/1999, de 16 de julio. En efecto, de acuerdo con la nueva redaccion del art. 11.1 de
la LETT, “los trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias tendran dere-
cho durante los periodos de prestacién de servicios en las mismas a percibir, como mini-
mo, la retribucioén total establecida para el puesto de trabajo a desarrollar en el convenio
colectivo aplicable a la empresa usuaria, calculada por unidad de tiempo”. A partir de
ahora, los conflictos probablemente se reducirdn a la determinacion del derecho de los
trabajadores cedidos a la empresa usuaria a la percepcién de aquellos complementos sala-
riales ligados muy estrechamente al caracter permanente de la prestacién de servicios.

C) Caracteristicas del contrato eventual con las ETT

Ante la alegacién de la parte recurrente de un distinto tratamiento del contrato eventual
en el marco de las Empresas de Trabajo Temporal que el derivado de la legislacion comun
y regulado en el art. 15.1.b) del ET, la STS de 4 de febrero de 1999, I.L. ] 166, dictada
en recurso de casacion para la unificacién de doctrina, afirmard rotundamente que:

“(...) el contrato de puesta a disposicioén no puede ser una via para alterar el régimen gene-
ral de la contratacién temporal, sino tnicamente un instrumento para trasladar la tempo-
ralidad del ambito de contrataciéon de la empresa usuaria a la empresa de trabajo tem-
poral”,

por lo que la reglamentacién general contenida en el art. 15.1.b) del ET —cuya interpre-
tacién correcta implica necesariamente la fijaciéon de un término en el contrato eventual,
que rige la vigencia de éste al margen de las circunstancias que justifican el recurso a la
contratacion temporal—, es aplicable al contrato de duracién determinada establecido
entre la Empresa de Trabajo Temporal y el trabajador, sin que las referencias a la “dura-
cién estimada” de dicho contrato y del de puesta a disposicién —coincidente con el cual
ha de ser el primero—, contenidas en los arts. 15.1.f) y 14.f) del RD 4/1995, de 13 de
enero, respectivamente, supongan una excepcion a dicha aplicacion, pues:

“(...) es obvio que ni por su contenido, ni por la materia, ni por el rango de la disposi-
cién pueden interpretarse tales preceptos como una autorizacién para excluir la necesidad
de término cierto en contrato eventual”.
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3. GRUPO DE EMPRESAS

R) Notas definitorias

Especialmente significativa es la STSJ de La Rioja de 19 de enero de 1999, 1.1.] 231, pues
recoge una amplia reflexion acerca de la problematica general del grupo de empresas, par-
ticularmente por lo que a su delimitacién concierne. Desde la consideracién de la inexis-
tencia de una regulacion global de la figura en nuestro ordenamiento juridico, se relacio-
nan las distintas normas que, de manera fragmentaria, se han aproximado al fenémeno
[art. 80.1.b) de la LPL, art. 3 y DA Cuarta Ley 22/1992, de 30 de julio], para concluir que:

“Sin embargo, la figura juridica del grupo de empresas en el Derecho del Trabajo se ha ido
formando progresivamente, partiendo de criterios tomados de otras ramas del derecho, a
través de la doctrina jurisprudencial, jurisprudencia que, a pesar de que en alguna senten-
cia como la de 28 de marzo de 1983, rechazaba la admisién del grupo por la existencia
de personalidad juridica en cada una de las empresas, siempre se decantd por un criterio
favorable a su admision basado en un principio tutelar de la relacion de trabajo.”

Doctrina jurisprudencial acerca de la delimitacién de grupo de empresas que la senten-
cia en examen sintetiza sefialando que:

“(...) podria decirse que las notas basicas definitorias del grupo de empresas son la uni-
dad econémica y diversidad juridica”.

B) Responsabilidad solidaria de las empresas que componen el grupo

Tema central del tratamiento jurisprudencial del grupo de empresas es el de la determi-
nacién de los supuestos concretos en los que cabe afirmar la responsabilidad solidaria de
las empresas integrantes del aquél, de forma que, en gran medida, la construccién de la
figura es tributaria de iniciativas y propositos tendentes a “levantar el velo” de las formas
juridicas y dar preeminencia a la realidad cuando se trata de grupos ficticios.

En esta linea se sittian las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 17 de febrero y 25 de marzo
de 1999,1L.J 110 y 247, de La Rioja de 19 de enero de 1999,1L.] 231 y de Madrid
de 2 de febrerode 1999,1.1. ] 308/1999, en cada una de las cuales se contiene un, mas
o menos, pormenorizado elenco de los elementos, supuestos o notas caracterizadoras
para que proceda la declaracion de responsabilidad solidaria de las empresas del grupo.

Dado que las mencionadas sentencias reproducen basicamente la doctrina del Tribunal
Supremo en la materia, con especial énfasis en la “paradigmatica” STS de 30 de junio de
1993, reproducimos, solamente, los argumentos principales que, de acuerdo con la STSJ
de La Rioja de 19 de enero de 1999, I.L. ] 231, permiten sostener aquella responsabili-
dad, destacandose a tales efectos como:




“(...) el art. 1.2 del Estatuto de los Trabajadores ha servido de base a la jurisprudencia para
establecer las lineas basicas de la responsabilidad de los grupos de empresas en el plano
social.(...) de manera que, al reconocer la posibilidad de que las comunidades de bienes
puedan ser empresarios, admite la de asignar la cualidad de empleador a entes desprovis-
tos de personalidad juridica, lo que permite el tratamiento laboral del grupo de empresas,
(...) de forma que, aunque desde la perspectiva juridico-formal los componentes del
grupo de empresas gozan de autonomia y de personalidad juridica propia como personas
fisicas o juridicas y como empresas diferenciadas, hay que reconocerle una personalidad
en el ambito laboral como si se tratase de una sola empresa, regida por el principio gene-
ral de responsabilidad solidaria de todos sus miembros, lo que encuentra justificacion
tanto en el principio de primacia de la realidad por encima de las formas juridicas, con-
cretado aqui en la conocida doctrina del “levantamiento del velo”, como para evitar el
abuso del derecho o el fraude de ley —articulos 7.2 y 6.4 del Cédigo Civil-".

C) En caso de excedencia voluntaria la opcion de reingreso debe poder satisfacerse en una de ellas indistintamente

La interpretacion del derecho preferente al reingreso en casos de excedencia voluntaria
en el sentido de que aquél puede verse reconocido en lugar distinto al centro de trabajo
donde se encontraba inicialmente, dado que:

“(...) la existencia de vacantes, entendida como condicion al reingreso, se refiere a vacan-
tes en la empresa, sin que la norma general se refiera a la ubicacion del puesto de trabajo”,

conduce a la STSJ de Valencia de 19 de enero de 1999, L.L. J 342, a afirmar que, cuan-
do nos encontremos ante empresas que conforman un grupo,

“(...) en las que se produce un constante trasvase de empleados entre una y otra, la opcién
de reingreso debe poder satisfacerse en una de ellas indistintamente”.

4. CONTRATAS

R) Diferencias con la cesion ilegal de trahajadores

La no siempre facil delimitacién de fronteras entre la figura —licita— de la contratacién de
obras o servicios y la cesién ilegal de trabajadores, ha sido objeto de un extenso trata-
miento jurisprudencial, del que se hace eco la STSJ del Pais Vasco de 30 de marzo de
1999, 1.L.] 398, para concluir:

“De la jurisprudencia transcrita resultan varias notas que nos permiten diferenciar las figu-
ras de la contrata o subcontrata y la cesiéon ilegal de trabajadores. Tales notas se centran,
sustancialmente, en estos aspectos:

1°. Empresa principal y contratista deben ser formalmente independientes.
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2°. La empresa que procede a la contratacion de los trabajadores debe contar con la infra-
estructura necesaria para llevar a cabo su actividad productiva, lo que requiere la dis-
ponibilidad sobre los medios materiales y personales idoneos a tal fin.

3°. El poder de direccién y organizacion de los trabajadores debe corresponder a la empre-
sa que procedio a la contratacién de los mismos.

4°. Dicha empresa debe asumir los riesgos propios de su actividad productiva.”

B) La responsabilidad solidaria no alcanza a los salarios de tramitacion

La STS de 28 de abril de 1999, I.L. ] 580, dictada en unificacién de doctrina, recuerda
el cambio de doctrina que, en relacién a la naturaleza de los salarios de tramitacion, llevo
a cabo la STS de 14 de julio de 1998; en dicha sentencia se niega el caracter salarial de
aquéllos a efectos del articulo 42.2 ET, afirmando su naturaleza indemnizatoria.

Las anteriores consideraciones e idéntico apoyo jurisprudencial conducen a la STS de 29
de marzo de 1999, 1.1. ] 497, a reiterar la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en
el sentido de que la responsabilidad solidaria en supuestos de subcontratacién no alcan-
za a los salarios de tramitacion.

C) La responsabilidad solidaria se limita al periodo de vigencia de la contrata

La citada STS de 28 de abril de 1999, I.L. ] 580, afirmara que la responsabilidad solida-
ria de la empresa principal se limita solo hasta la vigencia de la contrata, pues:

“(...) dicha responsabilidad solidaria, como norma restrictiva y penalizadora no debe
extenderse mas alla de la vigencia temporal de la relacién contractual entre contratista
principal y subcontratista (...)".

D) El subarriendo de concesiones mineras no es encuadrable en esta figura

De conformidad con la STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 29 de marzo de 1999,
I.L.J 387, el subarriendo de los derechos de explotacién, gestién y uso por cuenta pro-
pia de una zona de concesiones mineras:

“(...) constituye una cesion arrendaticia auténtica de la gestion de la estructura productiva
que sirve de base a la prestacion del trabajo en cuanto a la actividad considerada en si misma,
que es el elemento econémico esencial, y ello no es susceptible de encuadrarse en el articulo
42 del ET, pues la recurrente [arrendataria de la concesién y subarrendadora] no contrata con




la subarrendataria obra o servicio alguno de su actividad, sino que ésta adquiere, a medio del
subarriendo, unos derechos de actuacién econémica en su propio beneficio y para si,
mediante el pago de una renta o canon, y a ello no se opone el que, a efectos de verificar el
cumplimiento de lo pactado en contrato, se atribuyan determinadas facultades de segui-
miento y control a la titular de las concesiones mineras y subarrendadora”.

5. SUCESION DE EMPRESAS

R) Requisitos del supuesto de hecho

Las SSTSJ de La Rioja de 2 de marzo de 1999,1.1.] 123 y de Galicia de 20 de enero de
1999, L.L. ] 277 recogen los criterios fijados por la doctrina del Tribunal Supremo acer-
ca de los elementos configuradores de la figura de la sucesiéon de empresas contenida en
el art. 44 del ET, concretados en:

“(...) uno, subjetivo, representado por el cambio de titularidad o transferencia del antiguo
al nuevo empresario, y otro objetivo, consistente en la entrega efectiva del total conjunto
operante de los elementos esenciales de la empresa que permita la continuidad empresa-
rial” (STSJ de La Rioja de 2 de marzo de 1999, 1.L.J 123/1999).

B) Extension de la figura a los cambios de titularidad sin vinculos contractuales entre cedente y cesionario

La interpretacion finalista y no meramente lexiologica dada por la jurisprudencia comu-
nitaria a la Directiva 77/187, de 14 de febrero de 1977 (reformada por la Directiva
98/50, de 29 de junio de 1998) sobre transmision de empresas, sirve de fundamento a
la STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de marzo de 1999, I.1. ] 247 para extender la apli-
cacion del art. 44 del ET a aquellos cambios de titularidad que se producen sin existen-
cia de vinculo contractual alguno entre cedente y cesionario, tal como sucede:

“(...) en los casos del arrendamiento de empresa o de la sucesiéon de contratas en los que
la empresa transmitida revierte al propietario arrendador o al empresario principal, quie-
nes la arriendan a un nuevo y distinto arrendatario o a un nuevo y distinto contratista”.

C) Supuestos de aplicacion a los casos de sucesion en concesiones administrativas

La STS de 26 de abril de 1999, 1.1.] 572, en unificacién de doctrina, recoge la doctrina
sentada, tras un periodo de falta de uniformidad en la jurisprudencia, por la STS de 5 de
abril de 1993, acerca de la aplicacién del art. 44 ET a los casos de sucesion en concesio-
nes administrativas de servicios, en concreto los de vigilancia y seguridad y los de lim-
pieza. De conformidad con dicha resolucién se invoca un criterio negativo a la sucesion,
fundado:

e e e e e e e L L |




cronicas de jurisprudencia

“(...) en que no hay una transmisién de bienes o servicios de produccién, ni del centro de
trabajo como unidad productiva, ni siquiera titulo establecido entre las dos empresas de
que se trate, sino con un tercero (el concedente o receptor del servicio)”.

De esta regla general se excepcionan —afirmandose, por tanto, la existencia de sucesién
empresarial—, los supuestos en los que:

“(...) el pliego de condiciones del concurso o adjudicacién del servicio asi lo establezcan,
o que la norma sectorial aplicable lo prevea imperativamente”.

Idéntica doctrina acoge la STSJ de La Rioja de 2 de marzo de 1999, 1.1.] 123.

D) Para apreciar su existencia debe pervivir el vinculo laboral al momento de operarse la transmision

La finalidad perseguida por el articulo 44 del ET no es otra que la salvaguarda de la posi-
cién de los trabajadores, por lo que, de conformidad con la STSJ de Castilla-La Mancha
de 12 de abril de 1999,1.1.] 322,

“(...) presupuesto previo e inexcusable para que pueda apreciarse la existencia de la suce-
sién de empresas”, es “(...) la pervivencia del vinculo laboral al momento de operarse la
transmision de la titularidad™.

E) Irrelevancia del hecho de que la actividad se continiie tinicamente en un centro de trabajo

A tenor del criterio contenido en la STS] de Castilla y Le6n (Burgos) de 31 de marzo
de 1999,1.1.] 429, a efectos de apreciar la existencia de una sucesion de empresas y apli-
car las consecuencias a ella anejas es “absolutamente irrelevante”, que el cesionario sélo
contintie con una parte de la actividad y en alguno de los centros de trabajo del ceden-
te, pues, “(...) la sucesién se produce en la actividad desarrollada”.

F) No alcanza a las meras expectativas de derechos

Un grupo numeroso de sentencias del Tribunal Supremo del periodo considerado tienen
por objeto el estudio de idéntica cuestién. El debate se centra en el alcance del art. 44 ET,
en particular por lo que al derecho de los trabajadores de las ikastolas al percibo de los
complementos salariales recogidos en el convenio aplicable a estas empresas, una vez
producida su integracion en el sistema publico de educacion del Pais Vasco. Debate que
se manifiesta especialmente complejo —la existencia de Votos Particulares en las primeras
sentencias que unifican doctrina es prueba de ello—, al contener el citado convenio de las
ikastolas una cldusula expresa en virtud de la cual a partir del momento de la integracion
quedaria excluido de su ambito de aplicacién “el personal perteneciente a las ikastolas




afectadas por los Decretos de Publicaciéon”. Dejando a un lado las consideraciones conec-
tadas con temas no estrictamente incluibles en el sector de esta crénica, la STS de 15 de
diciembre de 1998, 1.1.J 130/1999 recoge una completa sistematizacion de los crite-
rios de la Sala Cuarta del Tribunal del Supremo acerca del articulo 44 ET, de la que des-
tacamos los mds influyentes en la resolucién del litigio en cuestion, como son los que
sefalan que la subrogacion prevista en el citado precepto:

“(...) tan solo abarca aquellos derechos y obligaciones realmente existentes en el momen-
to de dicha integracién, es decir, lo que en ese momento el interesado hubiese ya conso-
lidado y adquirido, incorporandolos a su acervo patrimonial, sin que dicha subrogacion
alcance, de ningtin modo a las meras expectativas legales o futuras”.

Esta doctrina es reiterada en las sucesivas sentencias que se pronuncian sobre el mismo
particular, a saber, SSTS de 15 de diciembre de 1998, I.L. J 131, de 1 de febrero de
1999,1.1.] 67, de 8 de febrerode 1999,1.1..] 77, de 8 de febrero de 1999,1.1.] 80, de
9 de marzo de 1999, 1.1.] 209, de 11 de marzo de 1999,1.1. ] 448, de 15 de abril de
1999,1.1.] 560, de 16 abril de 1999, 1.L.] 566, de 19 de abril de 1999,1.1L.] 567, de
28 de abril de 1999, 1.1. ] 581 y de 29 de marzo de 1999,1.L.] 507.

G) Efectos sobre la relacion juridica de Seguridad Social

Con fundamento en el cuerpo de doctrina consolidado en repetidas sentencias del
Tribunal Supremo acerca de “la operatividad obligacional del origen unitario derivado
de los efectos de la sucesion en la actividad empresarial”, la STS de 3 de marzo de 1999,
LL.J 518, argumentara que pese a su literalidad, el art. 44 del ET:

“(...) no hace referencia sélo a lo que estrictamente emane de la relacién de trabajo, sino
en buena légica a lo que legalmente esté unido o derive de la misma y tal es el caso de las
relaciones juridicas que tomen su causa en la relacién de trabajo (ob rem) como sucede con
las de Seguridad Social en razén del trabajo que se preste por cuenta ajena, entre las que
se halla la instrumental de cotizacion; sin perjuicio en su contenido y también en su desa-
rrollo, de las regulaciones y de los efectos singulares derivados de la autonomia de uno y
otro campo: relaciéon de trabajo y relacién de Seguridad Social (...)”

H) No pueden imponerse al cesionario los efectos del convenio aplicable a la cedente para el periodo posterior
a la sucesion

Tal es la doctrina de la STSJ de Cataluiia de 7 de enero de 1999, I.1. ] 266.

1) Admision en fase de ejecucion aunque el cambio de titularidad es anterior pues hubo ocultacion de la transmision

La STSJ de Galicia de 6 de marzo de 1999,1.1.] 353, recogiendo la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la posibilidad del cambio de la parte ejecutante, admite que:
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“(...) la existencia de un cambio de titularidad de empresas o supuestos a ellos asimilados, asi
como de su alcance y consecuencias, puede determinarse y declararse en el tramite de ejecucion”,

sin que la doctrina del Tribunal Supremo que exige para que pueda declararse el cambio
de partes en el proceso de ejecucion “que el cambio sustantivo en que se funde se hubie-
ra producido con posterioridad a la constitucion del titulo ejecutivo” resulte aplicable al
caso enjuiciado, dado que aunque el cambio de titularidad tuvo lugar con anterioridad
a la referida constitucién, “(...) ha existido una ocultacién material de dicha transmi-
sién”; lo que justifica la inaplicacion de aquella doctrina jurisprudencial, pensada para
supuestos en los que cedente y cesionario cumplen la obligacién de notificacién recogi-
da en el art. 44 ET,

“(...) sin que dicho requisito pueda venir subsanado porque (...) la aludida cesién haya
tenido publicidad al haber sido publicadas las resoluciones de la Consejeria correspon-
diente en el Diario Oficial de Galicia™.

6. SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO

R) Alcance de la deuda de seguridad del empresario

En el marco de un pronunciamiento acerca de la existencia o no de error judicial, la STS
de 26 de marzo de 1999, I.L. ] 491, reiterara la doctrina sentada por el TS —con cita
expresa de la STS de 28 de febrero de 1969—, en relacién al alcance y contenido exacto
que ha de darse a la deuda de seguridad del patrono, afirmando que:

“(...) no es posible al legislador la concrecién de la variadisima gama de los mecanismos
ante la imposibilidad de seguir el ritmo de creaciéon de nuevas maquinarias, bastando con
que se violen las normas genéricas o deuda de seguridad, en ese sentido de falta de dili-
gencia de un prudente empleador (...)".

B) Recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad

En el periodo analizado la seguridad y salud en el trabajo ha sido objeto de tratamiento
jurisprudencial, fundamentalmente, desde la Optica del eventual incumplimiento de la
normativa en la materia. De ahi que las diversas sentencias publicadas aludan casi todas
a cuestiones varias ligadas al recargo de prestaciones econdmicas en caso de accidente de
trabajo y enfermedad profesional.

a) Naturaleza y aplicacion del “non bis in idem”

La STSJ del Pais Vasco de 19 de enero de 1999, 1.1. ] 294, reitera su criterio a tenor del
cual el recargo por falta de medidas de seguridad no es una sanciéon administrativa sino
“prevista y regulada en la normativa de Seguridad Social”, por lo cual:




“(...) el mencionado articulo 3 de la Ley 8/1988, de 7 de abril, no es de aplicacion al caso,
porque la responsabilidad de la empresa establecida en el articulo 93 de la LGSS [en la
actualidad articulo 123 del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio] se mueve dentro de la relacién juridica de Seguridad Social y no
en el ambito de la potestad sancionadora de la Administracién, desde cuya perspectiva
deviene aplicable el tan repetido articulo 3 a los efectos del principio ‘non bis in idem’(...)".

b) No aplicable sobre los aumentos y mejoras de la pension basica

Acerca de la naturaleza del mencionado recargo y de las consecuencias a ella conexas se
pronuncia también la STSJ de Galicia de 30 de enero de 1999, I.1. ] 284, que, asumien-
do la doctrina del Tribunal Supremo sobre la intransferibilidad de la responsabilidad
correspondiente a dicho recargo —dado su caracter sancionador—, mantendrad que aquél:

“(...) no puede resultar aplicable sobre los aumentos y mejoras que experimente la pen-
sién bdsica”; pues, no estamos “(...) ante una forma o modalidad de prestaciéon de la
Seguridad Social que justifique su asuncién por la entidad gestora, sino ante una pena o
sanciéon que se anade a una propia prestaciéon, previamente establecida y cuya imputacion
solo es atribuible, en forma exclusiva, a la empresa incumplidora de sus deberes en mate-
ria de seguridad e higiene en el trabajo”.

) Requisitos para la existencia de responsabilidad solidaria

La posibilidad de apreciar la existencia de responsabilidad solidaria del recargo por falta
de medidas de seguridad es objeto de analisis en la STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid)
de 30 de abril de 1999, I.L. ] 609. Los antecedentes de hecho pueden sintetizarse de la
siguiente forma: dos empresas, una en calidad de promotora y otra como constructora,
acuerdan la edificacién de un bloque de viviendas, suscribiendo al efecto el oportuno
contrato en virtud del cual la segunda se encargaria del montaje de las estructuras (ins-
talacién del andamiaje y otros utensilios y medios auxiliares) y albafileria en general y
la promotora se reservaba el capitulo de pintura, que contratd con otra empresa. Mientras
dos obreros de la empresa contratista realizaban su trabajo sufren un accidente debido al
mal estado de los andamios, constatindose, la inequivoca “existencia de nexo causal
entre las deficientes condiciones de seguridad en el trabajo y el resultado dafioso”.

Con tales antecedentes, la referida sentencia, aun reconociendo que la empresa promo-
tora ostenta la condicién de empresa principal a que aluden los arts. 42 del ET y 40 de
laLey 8/1988, y que la actividad subcontratada —consistente en la pintura del edificio en
construccién— es encuadrable en el concepto de “propia actividad”, apreciard la inexis-
tencia de responsabilidad solidaria establecida en los citados preceptos, argumentando
que ésta:

“(...) ha de ir unida inexorablemente a una conducta negligente o inadecuada, a la falta de
cuidados precisos o a la no adopciéon de medidas evitadoras del riesgo que de alguna
manera le sea imputable, y nada de esto acontece en el caso de autos (...)".
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Del mismo modo tampoco considera que la mencionada empresa promotora sea res-
ponsable subsidiaria, ex art. 127 LGSS, porque este precepto se refiere a:

“(...) prestaciones lucradas por los trabajadores en los supuestos de afiliacion, alta y coti-
zacion, y no puede extenderse (...) mas alld de sus propios términos y menos atin a un
recargo que exige imputacién a titulo de culpa y que exclusivamente se hace gravitar sobre
el infractor”.

Muy distinto es el pronunciamiento por lo que a la empresa constructora concierne,
pues, a pesar de que la misma no es parte directa en el negocio juridico de la contrata,
“no es totalmente ajena” a la misma, dado que se comprometi6 a aportar e instalar el
andamiaje y demas medios auxiliares a utilizar por los operarios de la empresa contra-
tista. Obligacion respecto a terceros, que no solo es de suministro sino también de vigi-
lancia y comprobacién del estado del material, de informacion sobre su funcionalidad y
riesgos y de supervision de su utilizacién, por lo que:

“(...) la inobservancia del contenido material de tal deber contractual, de influencia deci-
siva de la produccién de accidente, posibilita vincular a su incumplimiento las resultas del
articulo 93 de la Ley General de la Seguridad Social [actual 123 LGSS], de lo que ha de
derivarse su responsabilidad solidaria, principio que impera en materia de responsabilidad
empresarial por incumplimiento de medidas de seguridad, en tal recargo prestacional, sin
que ello suponga una extension ‘in peius’ de la imputacion de responsabilidad a supuestos
no subsumibles en el precepto legal, sino una mera interpretacién teleologica de la expre-
sién ‘empresario infractor’, en supuestos, como el presente, en que los trabajadores acci-
dentados estén involucrados en procesos de descentralizacion productiva”.

d) Procedencia

Por su parte, la STSJ de Asturias de 22 de enero de 1999, [.L. ] 151, confirmara la pro-
cedencia del recargo tras constatar —después de un minucioso analisis de los arts. 62 y 65
de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo de 1971, la existencia de
incumplimientos de los mandatos sobre seguridad en el trabajo.

JESUs CRUZ VILLALON
PAaTROCINIO RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO
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IV. MODALIDADES DE CONTRATACION

Sumario:

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

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica resefia las sentencias sobre contratacion laboral incluidas en los numeros de
Informacion Laboral-Jurisprudencia de mayo, junio, julio y septiembre de 1999. Ello supone dar
cuenta de las sentencias recaidas a lo largo del primer cuatrimestre de 1999.

Si bien, como se vera, muchos de los pronunciamientos establecen doctrina conocida
sobre los diferentes temas tratados, cabe destacar algunos pronunciamientos por la ori-
ginalidad de las materias o de los enfoques que se les da. Destaca, en primer lugar, la STS
de 4 de febrero de 1999,1.1.] 166, en la que, al hilo de la resolucién de las cuestiones
que plantea el recurso empresarial a las ETT, el Tribunal Supremo sienta doctrina general
respecto al funcionamiento de la causa en el contrato de eventualidad.

Y, en segundo lugar, en el terreno de la contratacién laboral por la Administracion
Publica, cabe resaltar, de un lado, la STS de 10 de marzo de 1999, 1.1. ] 214, sobre los
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efectos de la declaracién de nulidad de un concurso sobre el contrato de trabajo concer-
tado con base al mismo, y de otro, la STS de 19 de enero de 1999, I.L. ] 23, sobre los
efectos en los contratos temporales irregulares de la existencia de planes de consolida-
cién de la plantilla en determinados organismos publicos.

2. CUESTIONES GENERALES EN MATERIA DE CONTRATACION

R) Legislacion aplicable: Derecho Internacional Privado

Aparte de las SSTS] de Madrid de 26 de enero y de 16 de marzo de 1999,1.1.] 286 y 542,
que hacen una aplicacién mecanica de lo dispuesto en el art. 6.1 del Convenio de Roma y
del art. 1.4 del ET, respectivamente, cabe destacar el ATS] de Madrid de 29 de marzo de
1999, 1.L.J 551. Un trabajador de nacionalidad britanica, contratado en Inglaterra por una
empresa espaiiola es posteriormente trasladado a Espafia, donde presta sus servicios hasta el
momento del despido. Se trata de determinar la normativa aplicable al contrato de trabajo,
ya que la ley espafiola fija unas indemnizaciones por despido mucho mds cuantiosas que las
previstas en la ley britdnica. La empresa sostiene que, ante la falta de eleccion de las partes,
resulta de aplicacion la ley del lugar de servicios, entendiendo como tal a la britanica, ya que
el trabajador sélo habia sido trasladado temporalmente. Por su parte, el trabajador juzga apli-
cable la legislacion laboral espaniola, basindose en que la prevision de la indemnizacién por
despido es una disposicién imperativa a los efectos del art. 6 del Convenio de Roma vy, en
segundo lugar, que es Espafa el lugar de prestacién de servicios. El Tribunal Superior de
Justicia de Madrid plantea una serie de cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea, en relacion con la interpretacion del indicado precepto.

B) Libertad empresarial de contratacion

En el periodo que se analiza, existen pronunciamientos sobre la cuestién de los limites
de la libertad empresarial de contratacion.Y, en concreto, los relacionados con las posi-
bilidades de control de los representantes de los trabajadores de las decisiones empresa-
riales en este terreno.

La STS de 31 de marzo de 1999, 1.L.] 515, se fija en los mecanismos procesales que per-
miten canalizar las pretensiones de los trabajadores en este terreno, descartando que el
procedimiento de conflicto colectivo sea adecuado para obtener pronunciamientos de
condena respecto de la concreta informaciéon que, en virtud del convenio colectivo, la
empresa debia haber suministrado a los representantes de los trabajadores en relacion
con un cierto proceso de seleccion:

“Estamos por ello ante un interés de la seccion sindical que recaba el derecho de infor-
macién sobre un proceso de seleccién concreto y por ello el tramite adecuado de su ejer-
cicio seria en el proceso ordinario y no el del conflicto colectivo.”




No se trata, evidentemente, de que el conflicto colectivo no sea procedimiento adecua-
do en el conjunto de la materia que nos ocupa. Se admite para otras cuestiones como la
interpretacién de las clausulas convencionales que establecen compromisos empresaria-
les en materia de contrataciéon —siempre que la pretension esté correctamente planteada
en términos procesales: STS de 29 de marzo de 1999, 1.L. ] 500—.

De hecho, la STS de 15 de marzo de 1999, I.L. ] 454, no hace cuestion de ello, lo que le
permite afrontar la cuestién planteada respecto a la interpretacion del alcance de los com-
promisos empresariales en materia de seleccion de personal y cobertura de vacantes. El
convenio prevenia que las vacantes que se fueran produciendo deberian cubrirse por
medio de procedimientos objetivos de seleccién siempre que existieran en “numero sufi-
ciente”, fijindose a tal fin unos minimos numeéricos dentro del afio; de no alcanzarse estos
umbrales, cabria la contratacién directa para su cobertura. El sindicato que planteé el con-
flicto entendia que una cldusula de este tipo obliga a la empresa a renunciar a la contrata-
cién directa hasta que transcurriera el plazo indicado pues sélo después cabria saber si las
mismas alcanzaban o no el nimero suficiente. El TS rechaza esta interpretacion:

“Si lo decisorio es el ‘escaso numero’ de vacantes, lo6gico es que la empleadora atienda de
inmediato las necesidades presentes, si es que su nimero no alcanza el tope previsto; con
lo que se promueve el empleo indefinido, cosa siempre deseable. A lo maximo que podria
llegarse es a completar el alcance de la norma, en el sentido de que, sobrepasado el ntime-
ro de 30 contrataciones aisladas, las restantes exigirian convocatoria; pero éste es un aspec-
to que nadie ha sugerido.”

C) Periodo de prueba

Aparte la STSJ de Galicia de 8 de febrero de 1999, 1.1.J 303, que soluciona los conflic-
tos entre la duracion del pacto de prueba establecida en el contrato, las previsiones del
convenio colectivo y las del art. 14 ET, a favor, dada la literalidad de éste, de las del con-
venio, interesa destacar la posterior STSJ de Galicia de 3 de marzo de 1999, 1.L.J 351.
Esta sentencia se ocupa, en primer lugar, del alcance de la obligaciéon derivada del art.
14.1, 2° parrafo, ET respecto a la necesaria realizacion de las “experiencias que constitu-
yan el objeto de la prueba” y, en concreto, a si la misma implica que deba existir una
motivacién objetiva para la decision empresarial de extinguir el contrato durante este
periodo. Recordando la interpretacién consolidada en la doctrina judicial, da una res-
puesta negativa a esta cuestion pues:

“durante el periodo de prueba el contrato puede ser resuelto a instancia de cualesquiera
de las partes, sin que tal potestad resolutoria esté¢ legalmente condicionada a la obligacion
de realizar las experiencias propias de la prueba, pues aun siendo su objeto fundamental
la constatacién de las aptitudes laborales del trabajador, también es elemento integrante de
aquel objeto el mutuo conocimiento de las partes, no sélo en el aspecto laboral, sino tam-
bién en el estrictamente personal o humano y si estas tltimas circunstancias (...) no son
satisfactorias para alguna de aquéllas, constituye ello motivo suficiente para poder exte-
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riorizar durante el periodo de prueba la voluntad resolutoria (...) sin que resulten indaga-
bles las causas determinantes del acto resolutorio”.

La sentencia se ocupa, ademas, de la posibilidad de incluir un periodo de prueba en los
contratos temporales para admitirla, incluso si la duracion prevista sobrepasa la del con-
trato. La razén fundamental se encuentra en tratarse de un contrato de obra, cuya dura-
cién es incierta, por lo que resulta imposible imputar abuso de derecho al empresario en
casos de este tipo. Pero ademas se anade algo mas general:

“las SSTS de 17 de enero de 1985 y 12 de julio de 1998 sostienen que la temporalidad de
un contrato no impide el pacto de un periodo de prueba, incluso aunque dicho contrato
consuma a prueba gran parte o toda su duracion, en cuanto que seria perfectamente ajus-
tado a derecho el acto que supusiera la posibilidad de resoluciéon por cualesquiera de las
partes, en cualquier momento en que el periodo de prueba esté transcurriendo”.

De hecho, esta doctrina se ha aplicado también en la doctrina de suplicacién a otro tipo
de contratos temporales como es el de eventualidad (cfr. STS] de Catalufia de 22 de
diciembre de 1995).

3. CONTRATACION TEMPORAL
R) Supuestos

a) Contrato para obra o servicio determinado

En primer término, la STS] de Baleares de 29 de abril de 1999, L.L. J 595 reflexiona
sobre la posibilidad de recurrir reiteradamente a esta contratacién para cubrir periodos
docentes sucesivos en una escuela de adultos de titularidad municipal. La respuesta, claro
estd, es negativa pues la sustantividad de la obra no puede depender de la voluntad
empresarial:

“el Ayuntamiento siguié prestando el servicio docente, por propia decisién e interés,
tomandolo integramente a su cargo, y con una continuidad ciclica anual que no ha sufri-
do interrupcién (...) De esta suerte, la actividad de ensefianza dejé de reunir las caracte-
risticas que, de conformidad con el art. 15.1.a), definen la obra o servicio determinado,
pues la duracién de la misma, no siendo por esencia limitada, ya no encuentra otro con-
dicionante que la voluntad de la Corporaciéon demandada, al igual que otra actividad
empresarial cualquiera al fin y al cabo”.

Por su parte, varias sentencias del TS, a propdsito con ciertos contratos realizados por el
INEM en linea con pronunciamientos anteriores, establecen que, para la legitimidad de
la contratacién por esta causa, no sélo es preciso que exista una obra o servicio deter-




minado adecuadamente fijada en el contrato sino también que los trabajadores presten
sus servicios precisamente en ellos.

“Por tanto, cuando consta que en la ejecuciéon del contrato las funciones desarrolladas no
se han atenido a la obra o servicio determinado que se fijo como objeto de aquél, sino que
han consistido en la realizaciéon de actividades normales y permanentes del organismo
demandado, la relacién laboral ha de considerarse indefinida” (STS de 19 de enero de
1999, I.L.J 23; véase también STS de 3 de febrero de 1999, LL.J 165).

b) Contrato eventual por circunstancias de la producciéon

La aportaciéon mds importante en el periodo enjuiciado se relaciona con la propia confi-
guracion del contrato. Al tratarse de un contrato causal, vinculado ex art. 15.1.b) ET a “las
circunstancias del mercado, acumulacién de tareas o exceso de pedidos”, cabria sostener
que su duracién, al igual que ocurre con el contrato de obra, debe reputarse incierta, en
funcién de la efectiva duracion de la causa, lo que autorizaria, claro es, a la rescision ante
tempus del contrato si aquélla cesara. La importante STS de 4 de febrero de 1999, 1.L. ]
166, descarta, tras una detallada fundamentacién, esta interpretacion, insistiendo en la
esencialidad del término en este contrato:

“Estas dos tltimas opciones (las que conducirian a otro resultado) han sido excluidas por
la Ley, sin duda ponderando los riesgos de precariedad que entrafian para la situacién pro-
fesional del trabajador, porque (...) el caracter difuso de las circunstancias que justifican la
eventualidad y la contingencia de su propia proyeccién temporal provoca una situacion
insegura por el dificil control de la subsistencia de la causa. El art. 15.1.b) del Estatuto de
los Trabajadores debe, por tanto, interpretarse en el sentido de que el contrato temporal
requiere necesariamente un término y que éste rige la vigencia del contrato al margen de
las circunstancias que justifican el recurso a la contrataciéon temporal, lo que obliga a las
partes, y en especial a la empresa, que es la que cuenta con la informacién necesaria para
ello, a establecer siempre un término o someterse al maximo, sin perjuicio del recurso a
las prérrogas cuando la duracién fijada no supere la mdxima y subsista la necesidad de tra-
bajo temporal.”

Por lo demas, el TS se ha ocupado, recogiendo doctrina anterior, de los requisitos for-
males con que debe ser reflejada la causa del contrato en el documento que lo formali-
ce, descartando la expresion genérica de la misma:

“En la contratacion (...) solo consta como razén de su celebracion la ‘necesidad de reali-
zar trabajos extraordinarios de cardcter urgente’, expresién genérica que no se ajusta a la
exigencia legal antes dicha, al no consignar con precisién y claridad de qué trabajos en
concreto se trata y de los que se puede deducir que su causa y su finalidad fuese atender
concretas y esporadicas exigencias de mercado y acumulacién de pedidos, y que no se trata
de necesidades permanentes” (STS de 3 de marzo de 1999, L.L. J 434; véase también STS
de 16 de abril de 1999, L.L.J 563).
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¢) Contrato de interinidad

En relacién con este contrato —en especial cuando es celebrado con organismos publi-
cos— han recaido una serie de pronunciamientos respecto a la interinidad por vacante. En
primer lugar, en relacién con el personal del Ministerio de Defensa, el TS se ocupa de las
eventuales demoras, incluso antirreglamentarias, en los plazos previstos para la cobertu-
ra de la plaza con la consiguiente prolongacién de la interinidad. Reiterando la solucién
prevista para otros casos —v.gr. personal estatutario—, la STS de 23 de marzo de 1999, L.
J 483, ha resumido la doctrina aplicable en estos casos en los siguientes términos:

“El limite temporal directo de la vigencia del contrato es impropio de la relacién de inte-
rinidad y su desconocimiento no determina la transformacion del contrato en indefinido
(...). No se produce transformacion en contrato indefinido por la existencia de una demo-
ra —razonable o irrazonable— en la provisién de las plazas (...). Referida ya a la situacién
posterior a la promulgacién del Real Decreto 2546/1994, la Sentencia de 22 de octubre
de 1997 sefala que ‘el mero transcurso del plazo, cualquiera que éste sea, no produce en
principio el efecto pretendido de transformar la relacion contractual de interinidad por
vacante en contrato por tiempo indefinido, sino el efecto contrario de facultar al emplea-
dor para dar por terminada la relacion contractual con el trabajador interino’.”

Por su parte, la STSJ de Asturias 26 de febrero de 1999, I.L. J 156, se ocupa de los
supuestos en los que la vacante ocupada se amortiza.Y, en concreto, de los requisitos de
identificacién de la vacante que son exigibles:

“Cabe afadir al respecto que en la Sentencia de 3 de enero de 1997 ha declarado el Alto
Tribunal que los contratos de interinidad y en lo que hace a la identificacion de la plaza es
suficiente que se realice de modo que la actividad posterior de la Administraciéon no oca-
sione indefension al afectado y el acto empresarial se lleve a cabo con criterios objetivos,
no siendo necesaria la constancia del nimero de control de la plaza pues basta la de la cate-
goria profesional y la del centro de trabajo.”

En fin, la STS de 29 de marzo de 1999, L.L. ] 498, se ocupa, en estos casos de interini-
dad por vacante —aunque la doctrina sirve también para la interinidad propia—, del
momento en que debe tenerse el contrato por extinguido. La doctrina al respecto, reite-
racion de la anteriormente sentada por el propio TS, es la siguiente:

“La interinidad en la que presta sus servicios un facultativo sélo debe terminar, salvo que
la plaza se amortice, cuando ésta se cubra bien al reintegrarse o cuando se cubra con un
nuevo titular mediante el procedimiento reglamentariamente previsto (entre otras,
Sentencias de 25 de octubre de 1994 y 19 de mayo de 1997). Sin embargo, este requisi-
to (...) no se cumple sélo con el acto formal de toma de posesion del facultativo titular
sustituido, sino que requiere la efectiva reincorporacién del mismo a la plaza ocupada por
el sustituto con la consiguiente prestaciéon de servicios (entre otras, Sentencia de 15 de
diciembre de 1997).”




En los casos en que estos requisitos no se producen —por ejemplo, porque, como ocurre
en el caso, el facultativo designado pide la excedencia—, el cese del interino es ilegitimo,
resultandolo asimismo, la eventual designacién de otro facultativo interino para sustituir
la vacante subsistente.

d) Contratacion temporal a través de ETT: problemas especificos

Prescindiendo de otras sentencias en relacién con las condiciones de trabajo de los traba-
jadores de las ETT —por ejemplo, la STS]J de Valencia de 19 de enero de 1999, I.L.] 340,
respecto de la posibilidad o no de pactar en el convenio aplicable en la empresa usuaria a
favor de ellos—, interesa destacar la importante STS de 4 de febrero de 1999, 1.L.] 166. Se
ocupa de la cuestion de las relaciones entre la legislacion general en materia de contrata-
ci6on temporal y la especifica regulacion, legal y convencional, de las empresas de trabajo
temporal. El problema suscitado se contrae a la admision o no de la posibilidad de que la
ETT extinga ante tempus el contrato temporal suscrito por razéon de eventualidad, ante la
conexién entre éste con el de puesta a disposicion (cfr. art. 10.1 Ley 14/1994) y dado que
el convenio autoriza a la empresa usuaria a dar por terminado anticipadamente éste y a la
ETT a dar por extinguido aquél por esta razon. EI TS descarta esta posibilidad pues:

“Esta regla (prevista en el convenio) autoriza la extincion ante tempus del contrato. Pero esa
autorizacién no puede prevalecer sobre la garantia de estabilidad que la norma estatal esta-
blece (...) y que por su funcién constituye un minimo necesario, que no resulta disponi-
ble in peius para la autonomia colectiva.”

B) Reglas generales

a) Formalizacién

Interesa destacar la STSJ de Madrid de 17 de marzo de 1999, L.L. J 544, que se ocupa
del alcance de las obligaciones de la empresa en relacion con la llamada copia basica del
art. 8.3 del Estatuto y, en concreto, respecto a la existencia o no de obligacién de cuan-
tificar las mejoras salariales percibidas por los trabajadores:

“La empresa esta obligada a facilitar a los sindicatos informacién cuantificada concreta-
mente del salario de los trabajadores que contrata en la medida de su adecuacién a la nor-
mativa vigente, pero (...) tal obligacién no alcanza a la declaracién de cuantia de los pac-
tos salariales individuales que superen las retribuciones legales, reglamentarias o por
convenio colectivo exigibles, bastando al efecto la comunicacién de que las establecidas en
el contrato individual superan las anteriores.”

b) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

Los pronunciamientos del periodo estudiado se han ocupado reiteradamente de la cues-
tién del disfrute por los trabajadores temporales de ciertos beneficios aplicables a los
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fijos. Estas cuestiones se han suscitado fundamentalmente en el terreno del empleo publi-
co, habiéndose decantado los Tribunales en el periodo a favor de la extensiéon de aqué-
llos a los temporales. Asi las SSTS de 25 de enero de 1999, 1.1.] 141, de 5 de febrero
de 1999,1.L.] 167, y de 29 de marzo de 1999, 1.1. ] 506, en linea con anteriores pro-
nunciamientos del TS, declaran el derecho de los trabajadores temporales de estableci-
mientos militares a la percepcién de los complementos perioddicos por antigiiedad; con
mayor razon si son declarados indefinidos por las irregularidades de tales contratos (STSJ
de Madrid de 11 de febrero de 1999, I.L. ] 344). Por su parte, la STS] de Extremadura
de 20 de enero de 1999,1.1.] 61, declara aplicables las ayudas para estudios al personal
interino de instituciones sanitarias.

Aunque los pronunciamientos indicados no abordan estas cuestiones desde la perspectiva
general del principio de igualdad, la STSJ de Valencia de 19 de enero de 1999,1.L.] 340,
si lo hace.Y establece una doctrina procesal de cierto interés al admitir que las reclama-
ciones de los trabajadores temporales en este terreno —en concreto, del acceso de los inte-
rinos a la excedencia para cuidado de hijos— puedan ser reconducidas al procedimiento
de tutela de los derechos fundamentales —si bien resulta decisivo el tema controvertido,
pues pudiera existir una discriminacion de género—.

¢) Conversion en contratos indefinidos

Ante todo, es preciso destacar la STS de 16 de abril de 1999, I.1. ] 563, que sienta doc-
trina general acerca de lo que debe entenderse por fraude de ley en materia de contrata-
cién temporal, excluyendo la concepcion subjetiva de esta institucién:

“el fraus legis no implica, siempre y en toda circunstancia, una actitud empresarial estricta
y rigurosamente censurable, desde una perspectiva social, moral o legal (dolus malus) sino
la mera y simple conciencia de que la situacién laboral contemplada no implica eventua-
lidad alguna, sino que es una clara manifestacion del desarrollo normal y habitual de la
actividad gestionada. En este sentido, y con este tnico alcance, cabe entender que se da
vida al fenémeno descrito por el art. 6.4° Cédigo Civil: el contrato de trabajo concluyd al
amparo de una norma que autoriza la contrataciéon temporal, pero a la postre y atendidas
las circunstancias se eludia otra norma sobre preeminencia o prioridad del contrato con-
certado por tiempo indefinido”.

Una cuestién que se ha planteado con cierta reiteracion ha sido la del tratamiento de los
contratos temporales sucesivos. De entrada, se reitera en este terreno doctrina legal ante-
rior, en el sentido de que, cuando exista encadenamiento de contratos, sin interrupcio-
nes significativas, debe valorarse la legalidad de todos los contratos, siendo posible que
la irregularidad de uno de los primeros acarree la existencia de un vinculo indefinido
—aun cuando los posteriores fueran formalmente regulares— (STS de 25 de marzo de
1999, 1.L.] 485; SSTSJ de Andalucia/Madlaga de 19 de marzo de 1999,1.1.] 523 y de 26
de marzo de 1999, I.L. J 528). En intima relacién con el tema, la STSJ de
Andalucia/Malaga de 26 de marzo de 1999, I.L. ] 528, vy, sobre todo, la STS de 16 de




abril de 1999,1.L.] 563, se ocupan de la cuestion de la determinacion del tiempo de ser-
vicios prestados en estos supuestos: la primera, en relacién con la determinacion de la
cuantia de los complementos de antigiiedad; la segunda, respecto del calculo de las
indemnizaciones por despido. En ambos casos, la solucién ha sido la misma: la conside-
raciéon como tiempo trabajado del efectivamente servido en todos los contratos tempo-
rales, siempre que no haya habido significativas rupturas en la continuidad.Y ello inclu-
so en los casos en los que la serie contractual sea regular, como se desprende de la citada
sentencia del TS:

“esta Sala admite que, al margen de tal irregularidad, terminado injustamente el Gltimo de
los contratos, juegue, a la hora de calcular la indemnizaciéon por despido improcedente,
todo el tiempo ‘de servicio’, con inclusion del que se presté al amparo de precedentes con-
tratos temporales, de los que cabe en principio predicar la regularidad (...) la indemniza-
cién por el despido improcedente de que fue objeto el trabajador habra de calcularse sobre
la totalidad del tiempo servido”.

Existen, en fin, pronunciamientos de escaso interés relacionados con la continuidad en
la prestacion de servicios al vencer el término contractual. Como es logico ello implica
la aparicién de un contrato indefinido (STSJ de Madrid de 18 de marzo de 1999, L.L.]
547), incluso en los supuestos en los que intervenga una ETT (STSJ del Pais Vasco de 29
de enero de 1999, 1.L.] 299).

d) Tratamiento del despido

Pocas novedades, en fin, en relacién con el tema del despido de los trabajadores tempo-
rales y el tratamiento de sus efectos. La STSJ de Galicia de 8 de febrero de 1999, 1.1.]
303, reitera la doctrina sentada en unificacién de doctrina por el TS respecto del abono
de la indemnizacién en los despidos improcedentes que afecten a contratos temporales
vencidos durante la tramitacién, sin perjuicio, anade, de la limitacion de los salarios
correspondientes a ésta hasta la fecha del vencimiento. Por su parte, como se ha indica-
do en el apartado anterior, la STS de 16 de abril de 1999, I.L. ] 563, da pautas para el
calculo de la indemnizacién por despido en los casos de contratos temporales sucesivos.

4. CONTRATO A TIEMPO PARCIAL Y ASIMILADOS

R) Trabajo fijo discontinuo: derecho al llamamiento

La sentencia mas resefiable en este apartado es la STS de 6 de abril de 1999, I.L. J 553,
donde se aborda la interpretaciéon de la regulacion del llamamiento de los trabajadores fijos
discontinuos en un convenio colectivo. No plantea duda la modalidad de trabajos fijos dis-
continuos que se llevan a cabo en épocas determinadas, donde la preferencia de tales tra-
bajadores sobre los externos aparece clara. El problema aparece respecto de las necesidades
de trabajadores cuya época de prestacion no viene predeterminada de antemano, sino que
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estd en funcién de “épocas variables, dependiendo de las exigencias del trafico”. La inter-
pretacion del Tribunal Supremo, muy vinculada a lo dispuesto en el convenio, diluye la
obligacién de la empresa de llamamiento de los trabajadores fijos discontinuos durante
estos periodos de mayor actividad y, en consecuencia, abre la posibilidad de que la empre-
sa pueda recurrir a contratos eventuales. Asi se establece que el articulo del convenio obje-
to del conflicto colectivo:

“confiere a los trabajadores fijos discontinuos de la empresa demandada el derecho a ser
llamados con preferencia a los externos unicamente dentro de las respectivas temporadas,
pero tal derecho preferente no alcanza a otras épocas distintas no contempladas conven-
cional ni legalmente, de tal suerte que si en esas épocas diferentes necesitara la patronal
contratar de forma ocasional mds mano de obra, no le estd vedada la posibilidad de acu-
dir a trabajadores externos, distintos de los fijos discontinuos”.

B) Trabajo fijo discontinuo: falta de llamamiento; efectos

Por supuesto, la falta de llamamiento debe ser considerada despido, debiendo estarse al
convenio para fijar el ambito del llamamiento. En este terreno, la STS] de Extremadura de
3 de marzo de 1999, IL. J 103, ha establecido la legalidad de que, con base en el art.
12.3.b) del ET, sea el convenio colectivo el que fije que el dmbito de referencia para el lla-
mamiento sea el grupo profesional y no el tradicional de la categoria o especialidad. De
este modo, el llamamiento de otros trabajadores con menor antigliedad dentro del mismo
grupo profesional, aunque con distinta categoria, ha de considerarse como un despido.

Sin embargo, para que la falta de llamamiento sea considerada como tal es preciso que
exista una pretericion voluntaria del trabajador. Por ello, la falta de llamamiento no equi-
vale a despido, por ejemplo, en el caso contemplado en la STS] de Murcia de 26 de
enero de 1999, I.L. ] 64, donde se precisa que, en tanto no se produzca la aprobacion
definitiva de las listas de trabajadores, que en el supuesto en concreto estaban modifi-
candose, no puede hablarse de despido.

Por ultimo, la STSJ de Extremadura de 3 de marzo de 1999, 1.L. ] 103, se ha pronun-
ciado en relacién con los efectos de la falta de llamamiento del trabajador fijo disconti-
nuo, en los casos en que posteriormente hubo llamada:

“Teniendo en cuenta que, segn consta probado, la actora ha sido llamada y presta o ha
prestado sus servicios con normalidad tras el llamamiento, la tnica secuela del despido
sera la del abono de salarios de tramitacion entre la fecha en que debi6 ser llamada y su
efectivo ingreso en el trabajo.”




5. CONTRATACION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

R) Contratos laborales y contratos administrativos

La jurisprudencia laboral se ha considerado competente para conocer de una relacién
contractual administrativa en los supuestos en que la apariencia formal de un contrato
administrativo deja ver de una manera clara la realidad subyacente de un contrato de tra-
bajo. Esta doctrina en materia de competencia, de indudable transcendencia practica,
comporta, una especie de “predeterminacion del fallo” en relacién con la naturaleza
(laboral) de la relacién. No obstante, la jurisprudencia laboral hace hincapié en que esta
atribucién de competencia a la jurisdiccion social se limita a los casos en que “se apre-
cia a simple vista un desajuste entre la realidad de los hechos y la norma legal” (STS de
18 de enero de 1999,1.L.]J 17, y STS de 18 de febrero de 1999, L.L. ] 184), que sigue
en este punto la doctrina sentada en los tltimos pronunciamientos del Tribunal Supremo
(por todas, STS de 2 de febrero de 1998, Sala General).

Al respecto, el criterio fundamental de transformacién de un contrato administrativo
amparado, conforme al RD 1465/1985, en la realizacion de trabajos especificos, en un
contrato laboral, es que el trabajo efectivamente prestado consista en la prestacion de ser-
vicios genéricos sin sustantividad propia. Esta doctrina jurisprudencial se reitera, en sus
postulados fundamentales, en la STS de 21 de enero de 1999, L.L. J 29, donde ademas
se sefiala que la consecuencia no es sélo la calificaciéon como laboral de la relacién, sino
también el reconocimiento de su cardcter indefinido.

B) Contratacion laboral

a) Requisitos de acceso

En el periodo analizado, la STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de marzo de 1999, 1.L.]
246, y la STSJ de Extremadura de 16 de abril de 1999, 1.L.] 258, respaldan la posicién
jurisprudencial que ha atribuido la competencia al orden contencioso-administrativo
para conocer de la impugnacion de las bases de una convocatoria para el acceso desde el
exterior a una plaza laboral. En este punto, cabe recordar que, en cambio, los concursos
que no sean de nuevo ingreso, sino de promocion interna y de cobertura de vacantes del
personal laboral, corresponden al orden social.

También en relacién con la delimitacién del marco competencial, la STS de 19 de enero
de 1999, 1.L.] 140, recuerda que la competencia para conocer de las controversias relati-
vas al orden de las listas de espera, fijadas para la contratacién temporal, corresponde al
orden jurisdiccional social. La razén se halla en que lo que se discute no es la convocato-
ria, sino la “expectativa de derecho a ser contratada laboralmente una persona por consi-
derarse preferente a otra”. En el mismo sentido, se pronuncian la STSJ de Valencia de 19
de enero de 1999, I.L. ] 342 y la STSJ de Asturias de 8 de febrero de 1999, L.L.] 154.
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Dejando de lado esta cuestién, mayor relevancia practica tienen dos sentencias de unifi-
cacién de doctrina que en materia de impugnacién de concursos tratan de los efectos
sobre el contrato de trabajo de la desestimacion de la impugnacion y, desde la perspec-
tiva contraria, de la declaracion de nulidad del concurso. Respecto al primer supuesto, la
STS de 29 de marzo de 1999, 1.L.] 508, ha precisado las consecuencias contractuales de
una impugnacién de un concurso por el que se otorgd una plaza: en el caso de que la
impugnacion haya sido desestimada, el trabajador no puede ver perjudicados sus dere-
chos en orden a la antigiiedad. Al respecto, el Alto 6rgano jurisdiccional entiende que
aunque la toma de posesion es un requisito formal para obtener la plaza en propiedad,
en este caso, el retraso obedece a una causa no imputable al trabajador. En particular, la
fecha tomada en cuenta por el Tribunal Supremo para la retroaccién de los efectos es la
del nombramiento de otros concursantes que participaron en el mismo concurso.

Sin embargo, los efectos contractuales serdn muy distintos cuando impugnado el con-
curso, se declare la nulidad del mismo. En este sentido, particular interés suscita la STS
de 10 de marzo de 1999,1.1.] 214, Sala General, sobre los efectos en el contrato de tra-
bajo concluido con base en un concurso cuya nulidad es declarada en sentencia firme de
la jurisdiccién contencioso-administrativa. El Tribunal reitera, en un principio, doctrina
jurisprudencial anterior, al afirmar que:

“De la nulidad declarada por sentencia firme de las bases de un concurso para la contrata-
cién de trabajadores en la Administracién Pablica deriva l6gicamente la extincién del con-
trato o de los contratos de trabajo celebrados de conformidad con dichas bases.”

Sin embargo, este pronunciamiento se aparta posteriormente de la doctrina tradicional e
introduce una novedosa interpretacion, de gran trascendencia practica, al entender que
no se trata de un efecto automatico, y que para extinguir el contrato de trabajo se ha de
accionar alguna de las causas de terminacion de la relacion laboral previstas en el art. 49
del ET:

“Para llevar a efecto la extinciéon de la relacién laboral derivada de la anulaciéon del con-
curso convocado para su provisiéon no es preciso ejercitar la acciéon de nulidad del contra-
to de trabajo, via juridica de escasa utilidad en el trafico juridico-laboral, sino que el
empresario puede acudir a alguno de los procedimientos o actos extintivos previstos en el
articulo 49 del ET”

Concretamente, el Tribunal alude a la extincién por fuerza mayor, aplicando analogica-
mente la solucién para el impedimento de la prestaciéon de trabajo por acto de autoridad
o factum principis. Conforme a esta interpretacion, en el caso concreto objeto de recurso,
debieron seguirse, en funcién del ntimero de trabajadores afectados, los tramites de esta
causa extintiva previstos en los arts. 52 y 53 del ET, y al no seguirse, la extincién de los
contratos de trabajo deberia de calificarse de nula. Sin embargo, concluye la sentencia al
ser la Administracién la recurrente, no cabe este pronunciamiento porque implicaria una
reformatio in peius, por lo que se limita a desestimar el recurso.




No obstante, cabe reseflar que la sentencia contiene un voto particular que acoge justa-
mente la anterior doctrina del Tribunal Supremo, que conectaba directamente la nulidad
del concurso con la extincion del contrato de trabajo, porque de no mantenerse esta
interpretacion, se consideraba que el recurso contencioso-administrativo se convierte en
una actuacion procesal ineficaz e inoperante. Los efectos de esta interpretaciéon son muy
importantes, pues se aplicaria lo previsto en el art. 9.2 ET y no habria derecho a las
indemnizaciones previstas en los arts. 49 y ss. ET, ni deberian seguirse los procedimien-
tos alli previstos.

b) Irregularidades en la contratacion laboral

De entrada, ha podido constatarse el gran numero de sentencias que reiteran que el efec-
to de las irregularidades en la contratacion laboral en la Administracién publica es que,
en estos casos, la relacién laboral se transforma en “indefinida”. Asi se pronuncian las
STS de 26 de enero de 1999, 1.1.] 40, STS de 3 de febrero de 1999, 1.1.J 165, STS de
19 de enero de 1999,1.1L ] 399, STS de 30 de marzo de 1999,1.L.J 513, STS de 23 de
abril de 1999, I.1.J 569). En el mismo sentido, STSJ de Andalucia (Malaga) de 19 de
marzo de 1999, 1.L.] 523 y STSJ de Baleares de 29 de abril de 1999, 1.L.]J 595.

La concreta significacion del término “indefinida”, que no equivale a fijeza ha sido acla-
rada por la jurisprudencia en el siguiente sentido:

“el caracter indefinido del contrato implica desde una perspectiva temporal que éste no
estd sometido, directa o indirectamente a un término. Pero, esto no supone que el traba-
jador consolide, sin superar los procedimientos de seleccién, una condicion de fijeza en
plantilla que no seria compatible con las normas legales sobre seleccién de personal fijo
en las Administraciones Publicas”.

Por consiguiente, en estos casos:

“el organismo publico estd obligado a adoptar las medidas necesarias para la provision
regular del puesto de trabajo y, producida esa provision en la forma legalmente proceden-
te, existird una causa licita para extinguir el contrato”.

Y, justamente, en relacién con esta obligacion, cabe destacar la STS de 19 de enero de
1999, 1.1.J 23, que ha introducido una doctrina interesante en relaciéon con los planes
de empleo, existentes en organismos como el INEM, y que tienen como objetivo preci-
samente la ampliacién de las plazas fijas. El Tribunal Supremo establece que la futura con-
solidacion del empleo no puede servir como causa de un contrato temporal, descartan-
do, por tanto, que la existencia de dichos planes pueda impedir la calificacién de
irregular de la contratacién temporal.

“Es también irrelevante el hecho de que, (...) el actor (...) estuviese en condiciones de
saber que el segundo contrato temporal ‘se le hizo dentro de tal contexto de consolidar el
empleo de los temporales hasta tanto se sacasen los concursos para hacer fijos a los traba-
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jadores que el Organismo necesita para funcionar’. En este punto basta sefialar que las
reglas del articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores sobre la limitacion de las causas de
la contratacion temporal son indisponibles por la autonomia colectiva.”

Por tltimo, desde otra perspectiva, cabe resefar la STSJ de Castilla-La Mancha de 10 de
febrero de 1999, L.L. J 108, que, siguiendo doctrina jurisprudencial consolidada en el
sentido de que la Administracién no puede ir contra sus propios actos, ha negado la posi-
bilidad de que la Administracién pueda unilateralmente declarar la nulidad de un con-
trato al apreciar error en la contratacion; debiendo acudir, en su caso, al procedimiento
de lesividad (STS de 21 de marzo de 1994).

Jost MARIA GOERLICH PESET
MARiA AMPARO GARCIiA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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V. DINAMICA DE LA RELACION LABORAL
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G) Excedencia ilimitada por razén de matrimonio y plazo de prescripcion. H) Determinacién de

CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica analiza las sentencias recogidas en los niimeros 1 a 4 de 1999 de la Revista
Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 aJ 618).

1. SALARIO

R) Leyes de Presupuestos y licitud del establecimiento de limites maximos al incremento de retribuciones en
el sector piiblico

Reverdece en este pronunciamiento un tema que habia sido objeto de severa discusion a
principios de los afios ochenta, momento en el que el propio TC tuvo oportunidad de
dejar clara la adecuacion constitucional: la licitud del establecimiento de limites maximos
al incremento de retribuciones en el sector publico por medio de la Ley de Presupuestos.
En esta ocasién el TS desestima, en su S. de 16 de febrero de 1999, I.L. J 413 (recurso
3808/1997) el recurso interpuesto por la Candidatura Auténoma de los Treballadors de
I’Administraci6é de Catalunya (CATAC), por el que se reclamaba el incremento de los sala-
rios en cumplimiento del Convenio unico del personal laboral de la Generalitat de
Catalunya, frente al hecho de la congelacién salarial establecida por las leyes estatal y auto-
némica.

La cuestion controvertida gira en torno a la delimitacion entre la ley y el convenio colec-
tivo, y la primacia de la primera sobre el segundo. El Tribunal Constitucional se habia




pronunciado positivamente a favor de la limitacién en los incrementos salariales que
afecten al personal de la Administraciéon Publica, precisando en su STC 96/1990, que el
limite retributivo del personal de la Administracién Piblica no vulnera el art. 14, ni tam-
poco el 37.1 CE, anadiendo la STC 210/1990 que el Convenio colectivo es una norma
que solo tiene fuerza vinculante y despliega su eficacia en el campo de juego que la ley
le sefiala. Como establece el pronunciamiento sefialado:

“La aplicacion de la anterior doctrina al supuesto ahora enjuiciado comporta la desesti-
macion del recurso y la confirmacién de la sentencia de instancia, pues, como se argu-
menta en la razonada sentencia impugnada y se pone también de relieve por el Ministerio
Fiscal, la ley presupuestaria estatal y, de conformidad con ella, la ley autonémica catalana,
establecieron la congelacion salarial de los trabajadores del sector ptblico para el ano
1997, estando estas disposiciones por encima del Convenio colectivo cuya aplicacién se
pretende, sin que esta interpretacién comporte vulneraciéon de los principios de jerarquia
normativa, fuerza vinculante de los convenios ni del de igualdad (...); siendo, ademas, esta
doctrina concordante con la sustentada por esta Sala en relacién al propio Convenio
Colectivo ahora cuestionado en su sentencia”. (...) recordando que “en la misma linea se
ha pronunciado esta Sala en sus sentencias de 9 de julio de 1991, 24 de febrero de 1992,
7 de abril y 8 de junio de 1995 que han sefialado en definitiva la primacia de la norma de
origen legal sobre la norma de origen convencional en materias de derecho necesario.”

B) Definicion y composicion de la estructura salarial

a) Complemento de antigiiedad y contratacion temporal

Las funciones tradicionales del complemento de antigiedad como instrumento cuyo
objeto se centraba en el intento de incentivar la permanencia del trabajador en la empre-
sa, a efectos de favorecer una amortizacion del costo que al empresario le pueda supo-
ner el gasto en formacion profesional de los trabajadores, a la vez que su componente de
retribucién por la lealtad y fidelidad demostrada por el trabajador han perdido, en la
actualidad, gran parte de su sentido. Esta linea de tendencia queda subrayada por el art.
25.1 ET que hace desaparecer de forma radical el criterio de la antigiedad como valor
fundamental de la promocién econémica, estableciendo que “el trabajador, en funciéon
del trabajo desarrollado, podra tener derecho a una promocién econémica fijada en con-
venio colectivo o contrato individual”. La norma legal remite, pues, a la autonomia
colectiva la concrecion de citado complemento, lo que implica una total deslegalizacion
del derecho a la promocién econdmica, esto es, el trabajador sélo tendra derecho a la
promocién econémica si el convenio colectivo o el contrato individual lo establecieran
expresamente. De este modo, el convenio colectivo, siempre que no incurra en ilegali-
dad ni en discriminaciones irrazonables, puede libremente configurar el ambito de per-
ceptores del complemento de antigiiedad.

Las SSTS de 31 de octubre y de 27 de diciembre de 1997 admitieron la validez de clau-
sulas convencionales que excluian a los trabajadores temporales del derecho al citado
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complemento por no considerarlas contrarias ni al art. 2.d) del RD 2104/1984 ni al art.
14 CE puesto que “no es contrario al principio de igualdad que el convenio colectivo
—que es la norma que introduce y regula este complemento— solamente prevea su abono
a los trabajadores fijos y no a los temporales, dadas las diferencias entre ambos colecti-
vos; no pudiéndose olvidar que este complemento —que ya no tiene el caracter de ius
cogens— trata de premiar la vinculacion del trabajador con la empresa, y en principio, por
su propia naturaleza, solo es aplicable a los trabajadores por tiempo indefinido salvo que
por pacto o convenio colectivo se disponga expresamente lo contrario”.

No existe, sin embargo, una posicién jurisprudencial homogénea en esta materia como
muestra la STS de 10 de noviembre de 1998 con referencia, en este caso, al personal civil
no funcionario de establecimientos militares. En un supuesto similar relativo también al
complemento de antigiiedad de trabajadores temporales, resuelve, sin embargo, en sen-
tido diverso, también respecto al derecho al complemento de antigtiedad de los trabaja-
dores temporales. Esta Sentencia afirma que:

“el canon de interpretacion conforme a la Constitucién orienta asimismo en la direccién
de no limitar en principio a los trabajadores fijos los conceptos retributivos que tienen su
origen en el tiempo de trabajo desarrollado. Sin que puedan hacerse en este punto inter-
pretaciones generales, lo cierto es que, en lo concerniente al caso del litigio, no se encuen-
tran razones especiales que pudieran justificar una diferencia de trato entre trabajadores
fijos y no fijos a los efectos de la percepcion del citado complemento de antigiiedad”.

En las SSTS de 27 de octubre de 1998; de 11 de noviembre de 1998; STS de 25 de
enero de 1999, 1.L.7 141/1999 (recurso 1907/1998) y 5 de febrero de 1999, 1.L.] 167
(recurso 2259/1998), se declara la aplicaciéon preferente del Convenio Colectivo del per-
sonal del Ministerio de Defensa frente al RD 2205/1980 sobre regulacion de la presta-
cién de trabajo del personal civil no funcionario dependiente de establecimientos mili-
tares en materia de antigiiedad. El art. 31.8 del Convenio condiciona el derecho al
complemento de antigtiedad a prestacion de servicios efectivos, sin excluir a los trabaja-
dores temporales. Por el contrario, el art. 25 del RD 2205/1980 limita la promocién al
personal fijo y por ello pudiera afirmarse que la incorporacién de las disposiciones de la
reglamentacion, que han de suponer avances de caracter social respecto de la legislacién
comun, cuya supresion tendria cardcter regresivo, lejos de cumplir esta finalidad infrin-
ge las facultades de la delegacién o mandato legislativo, pues no se encuentran razones
que pudiesen dar pie a una diferencia de trato entre los trabajadores fijos y no fijos, a los
efectos de la percepcion del complemento.

b) Plus de especial responsabilidad y dedicacién en el Convenio Colectivo de Puertos
del Estado y Autoridades Portuarias

El tema central del debate y del que se ocupan las SSTS de 18 de marzo de 1999, I.L. ]
469/1999 (recurso 1017/1998) y de 29 de marzo de 1999,1.1L.]J 504/1999 (recurso




2261/1998), es el relativo a la interpretacion y el alcance del art. 53.4 del I Convenio
Colectivo de Puertos del Estado y Autoridades Portuarias, y, en concreto, el derecho que
asiste a los técnicos mecanicos de seflales maritimas (en adelante TM de SM) a la per-
cepcion del plus de especial responsabilidad y dedicacion. El precepto convencional que
sirve de referencia es del siguiente tenor literal: “4°. Plus de especial responsabilidad y dedicacion.
—El objetivo de dicho plus sera compensar a aquellos trabajadores cuyos puestos de tra-
bajo, teniendo el cardcter de gestién, mando, confianza y/o jefatura y siempre que no
deban realizarse en régimen de turnicidad, lleven implicito en sus funciones un elevado
grado de responsabilidad y de toma de decision, asi como una disponibilidad absoluta a
las necesidades del servicio, siendo fijadas estas circunstancias y su correspondiente jor-
nada laboral por la presidencia del ente publico.”

La discrepancia entre las sentencias objeto de debate se centra en el entendimiento del
referido articulo, que puede tomarse, bien como un todo complejo que exige la concu-
rrencia de una serie de circunstancias, entre las que se encuentra la pertenencia personal
a alguno de los grupos o niveles que enumera el precepto, bien como una regla de con-
tenido diferenciado, en el sentido de que la simple inclusién de un trabajador en alguno
de los niveles y categorias mencionados ya presupone de suyo el cumplimiento de las
restantes condiciones, asi es que para colmar el supuesto no se precisa la intervencién de
la presidencia del ente publico, al estimar que es incondicionada la concesion del plus a
los TM de SM por el solo hecho de ostentar tal categoria.

El pronunciamiento anotado subraya que, tanto si se acude al criterio hermenéutico de
la literalidad del precepto, como a la intencién de las partes manifestada en el pacto, con
el objeto de precisar su verdadero sentido y alcance del modo previsto en el art. 1281
CC, la conclusién a la que se llega es coincidente con la expuesta en la sentencia recu-
rrida, en mérito a las siguientes razones:

En primer lugar, la redaccién del art. 53.4 del convenio colectivo da a entender que las
circunstancias que ha de fijar la presidencia del ente publico para la asignacion del plus
de especial responsabilidad y dedicacién, son precisamente las de un elevado grado de
responsabilidad y de toma de decisién, asi como la disponibilidad absoluta a las necesi-
dades del servicio, y esto sera asi en la generalidad de los casos en que sea posible la asig-
nacién del plus, puesto que la clausula convencional no limita esta facultad de la direc-
ci6n a supuestos determinados. Por ello, y en segundo lugar, no sera suficiente con servir
puestos de las caracteristicas enumeradas en el articulo, ni tampoco desarrollar unas
determinadas funciones que son propias de categorias y niveles concretos, para que el
plus deba ser abonado; de no entender asi las cosas, careceria de sentido el inciso final
del precepto, en cuanto atribuye al representante de la Autoridad Portuaria la facultad de
fijar las circunstancias que determinan el devengo, integrando esta condicién un requi-
sito afadido a la primera condicién, es decir, al desempefio de puestos de trabajo que
impliquen gestién, mando, confianza y/o jefatura. En tercer lugar, el precepto no auto-
riza a afirmar que la simple pertenencia al grupo de TM de SM es condicién suficiente
para acreditar derecho a la percepcion del plus; el articulo aludido, después de estable-
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cer las condiciones indispensables para el percibo del plus, enumera los puestos de tra-
bajo que pueden verse beneficiados por el complemento salarial, de donde resulta que
ni todos los trabajadores al servicio de la Autoridad Portuaria, ni todos los incluidos en
el grupo al que alude el articulo, vayan a ser acreedores al plus, sino que lo seran poten-
cialmente tan solo los que enumera la clausula del convenio. Finalmente, el plus respon-
de a una doble fundamentacién, una especial responsabilidad del trabajador y una dis-
ponibilidad absoluta a las necesidades del servicio, de forma que no se trata de
condiciones alternativas sino conjuntivas, que han de cumplirse simultaneamente, sin
que incluya el convenio colectivo en la definicién de la categoria profesional de los TM
de SM la absoluta disponibilidad de estos trabajadores.

La sentencia concluye que si ese criterio interpretativo no bastara para apoyar la tesis
apuntada, la voluntad de los negociadores del convenio colectivo, que se trasluce en otras
clausulas del pacto, y acudiendo también al elemento sistematico de investigacion, con-
duciria a idéntico resultado; cuando los firmantes del pacto tuvieron el propésito de con-
ceder un determinado plus a todos los trabajadores de un grupo o nivel, asi lo manifes-
taron expresamente, como sucede con el plus de irregularidad horaria del que se ocupa
el pI‘OplO art. 53 del convenio colectivo, disponiendo que “tendran derecho a la percep-
cién de este plus todos aquellos trabajadores adscritos a los siguientes puestos...”. Sin
embargo, la redaccioén del nimero 4 de dicho articulo no se expresa en términos seme-
jantes cuando se ocupa del plus de especial responsabilidad y dedicacién sino que, ade-
mas de delimitar las personas a que se refiere la clidusula, introduce las condiciones que
habran de acreditar para tener derecho a la percepcién del plus controvertido.

c) Exigencias para obtener el plus de disponibilidad establecido en el Convenio
Colectivo de “Radio Television Espaiiola, SA”, “Radio Nacional de Espaiia, SA” y
“Television Espaiiola, SA”

La tendencia a la flexibilizacién del tiempo de trabajo tiene en la disponibilidad horaria
uno de los puntos mads importantes, al resultar un margen potencialmente dejado al
poder de direccién en esta materia. La disponibilidad horaria aparece como un concep-
to global caracterizado por la oferta al empresario de un margen variable en la utiliza-
ci6on del tiempo de trabajo pactado con el trabajador que queda fuera de las definiciones
fijas de horario y de la ordenacién estricta de éste. A través de la misma no se altera el
cémputo total, pero si la distribucién, en mayor o menor medida, de aquél. El empresa-
rio puede disponer por esta via de una parte de la jornada del trabajador utilizandolo
fuera del reparto o de la distribucién que con caracter habitual esté realizando del tiem-
po pactado.

La STS de 15 de marzo de 1999, 1.1.] 453 (recurso 836/1998) desestima el recurso de
casacion para la unificaciéon de doctrina, como en su dia lo hiciera la STS de 18 de
noviembre de 1998, interpuesto frente a sentencia que, revocando la de instancia, dene-
g6 a los actores el derecho a percibir el plus de disponibilidad. El precepto de referen-
cia a la hora de dilucidar la pertinente atribucién de referido complemento es el art.




64.2.1) del Convenio Colectivo de “Radio Television Espafiola, SA”, “Radio Nacional de
Espafia, SA” y “Televisién Espafiola, SA” y que establece que “el complemento de dis-
ponibilidad para el servicio se aplicara al trabajador adscrito a un puesto de trabajo que,
realizando la cuantia normal de horas semanales de actividad, por las especiales caracte-
risticas de aquéllos, requeriran disponibilidad habitual y alteraciones constantes de hora-
rios de trabajo”.

Del referido precepto se desprende, que la percepcion del complemento a que dicho
articulo se refiere, se devenga en funcién del puesto de trabajo ocupado, cuando éste
requiera “especial disponibilidad habitual y alteraciones constantes de horarios de traba-
jo” y no de “la cuantia de horas semanales de actividad”. Asi lo entendi6 la STS de 15 de
julio de 1996 que, siguiendo la linea interpretativa sostenida por la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 16 de diciembre de 1994 y por el TS en Sentencia de 21 de
diciembre de 1993, razona como el plus de productividad:

“es un complemento salarial de puesto de trabajo, que se ha de abonar por el simple hecho
de estar disponible, es decir, por estar a disposicién de la empresa para poder ser llamado
a prestar servicios en cualquier momento o sufrir una modificacién de su jornada laboral,
con independencia de que se produzca o no el cambio de horario o la modificacion de
jornada”; no respondiendo a una actividad extraordinaria del trabajador, sino a “una carac-
teristica especial del concreto puesto de trabajo que le obliga a la disponibilidad habitual
y a constantes alteraciones de los horarios de trabajo”, ni tampoco “compensa el trabajo
realizado por encima de la jornada ordinaria”. Antes bien, “el complemento compensa no
un exceso de jornada, sino una disponibilidad o solicitud de localizacién”.

En consecuencia, segtin la citada interpretacion jurisprudencial, resulta irrelevante cual
fuera la jornada y el horario habitualmente desempefiados por el trabajador. Lo verdade-
ramente relevante es que el trabajador quede, en virtud del puesto de trabajo desempe-
fado, a disposicién de la empresa para cuando ésta necesite efectuar cualquier alteracion
en el horario de trabajo de aquél.Y todo ello se refiere a aquellos puestos de trabajo que
“por sus especiales caracteristicas requieran disponibilidad habitual o alteraciones cons-
tantes de horarios”, esto es, a aquellos puestos de trabajo que por la propia actividad de
la empresa demandada, centrada en la rapida elaboracion de las noticias para ser trans-
mitidas al espectador requieren, ante la urgencia y actualidad de la noticia una disponi-
bilidad sin limite de horario o jornada, como son los propios de redactores, reporteros
graficos, operadores de sonido, cdmaras, etc., pero no para puestos que, como el de la
actora —oficial de documentacién (hecho probado primero)— se desarrollan en un hora-
rio fijo durante la jornada laboral.

d) Célculo de plus de movilidad funcional en el Convenio Colectivo de Puertos del
Estado

La cuestion que se plantea en esta ocasion viene a reiterar una larga serie de pronuncia-
mientos anteriores y que arrancan de la STS de 6 de julio de 1998 y que se contintian en
las SSTS de 18 (2) de enero de 1999, 1.L.] 30 y 138; de 21 de enero de 1999, I.L. ] 22;
de 22 de enero de 1999, I.L.] 34; de 26 de enero de 1999, 1.1.] 42; de 28 (2) de enero
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de 1999,1.L.]J 46 y 47; de 29 de enero de 1999, 1.1.] 148; de 1 de febrero de 1999, L.L.
J 66; de 2 de febrero de 1999, 1.1.] 69; de 3 de febrero de 1999, 1.1.] 72; de 8 de febre-
rode 1999,1.L.]78; de 15 de febrero de 1999, L.L.J 82. La cuestién planteada era la rela-
tiva a si era la referencia al “salario base” contenida en el art. 51 Convenio Colectivo de
Puertos del Estado y Autoridades Portuarias o, por el contrario, a la “remuneracién bésica
anual” del art. 52, comprensiva de las pagas extra la que debia tomarse en consideracién
a la hora de calcular el plus de movilidad funcional previsto en el referido acuerdo.

EI TS estima el recurso interpuesto por la Autoridad Portuaria y considera que el plus de
movilidad funcional ha de calcularse sobre el salario base correspondiente a las doce
mensualidades, sin adicionar las pagas extraordinarias. De acuerdo con el referido pro-
nunciamiento:

“la solucién que ha de adoptarse (...) no es otra que la sostenida por la sentencia de con-
traste ya que al considerar el convenio [art. 53.D)] las pagas extraordinarias como com-
plementos salariales, lo que no seria posible de acuerdo con el actual art. 26 del Estatuto
de los Trabajadores, si es revelador de la intencién de las partes en cuanto sélo permite que
integren el denominado salario base el importe de una mensualidad mas la antigiiedad,
por lo que excluye a aquellas pagas extras, y como advierte el Ministerio Fiscal en su infor-
me, porque para la determinaciéon de un complemento mensual no pueden manejarse
conceptos (complementos) de vencimiento superior al mes, como lo son las pagas extras
en el Convenio”.

e) Primas por asistencia a cursillos obligatorios. Conceptos salariales que las integran

El art. 434 del X Convenio Colectivo de RENFE dispone que “se consideran cursillos de
asistencia obligatoria los de perfeccionamiento, habilitacién y adaptacién”. Y afiade: “Los
Agentes que realicen estos cursillos en la Red o en centros concertados y por tal motivo
no puedan desarrollar total o parcialmente su actividad normal ferroviaria, cobran mien-
tras se encuentren en esta situacion todos los conceptos que de forma generalizada y per-
manente, incluidas las horas de exceso de jornada, vengan percibiendo tomando como
base el periodo que resulte en los treinta tltimos dias. Cuando se trate de percepciones
cuyo devengo no sea periddico o regular, los percibiran igualmente, si bien se tomara
como base para su calculo la media de lo cobrado en los tres meses dltimos inmediata-
mente anteriores a la fecha de su incorporacion al cursillo.”

La STS de 30 de marzo de 1999, I.L. J 512 (recurso 28218/1998), reiterando la doc-
trina que en su dia estableciese la STS de 15 de octubre de 1998, senala que la intencién
de las partes negociadoras es que durante la realizacion de cursillos obligatorios para per-
feccionamiento de los trabajadores éstos continuen percibiendo todos los conceptos sala-
riales que de forma permanente y generalizada venian devengando. Sobre esta base esta-
blece que las partidas a incluir en las primas por cursillos pueden ser regulares o
irregulares. En este tltimo caso el propio convenio establece el sistema a seguir para el
calculo promediado de las mismas. Sobre tales presupuestos, el asistente a los cursillos




obligatorios devengara la prima de conducciéon, pluses de penosidad y nocturnidad,
complemento de mayor dedicacion, y horas extraordinarias estructurales, por ser tales
los conceptos que poseen naturaleza generalizada y permanente; no estaran incluidas,
por el contrario, en dicha prima otras partidas como descansos no disfrutados, bolsa de
vacaciones, pausa del bocadillo, prima o incentivo de vacaciones, gastos de viaje y des-
plazamientos por ser considerados devengos no salariales.

f) Método de calculo de las gratificaciones extraordinarias

Se discute en la STS de 6 de mayo de 1999, I.L. ] 750 (Rec. 2450/1998) el modo en
que haya de contabilizarse la parte devengada de las gratificaciones extraordinarias: si hay
que abonar el montante generado desde 1 de enero hasta la fecha de término de la rela-
ci6n laboral (lo que equivaldria a defender que se devengan a lo largo del afio natural)
o si el arco temporal observado ha de retrotraerse hasta el dia en que se aboné la paga
extra analoga correspondiente al afio anterior (lo que significa que al abonar una paga
extra se comienza a devengar la siguiente).

La propia jurisprudencia de unificacién no ha establecido criterios claros sobre la natu-
raleza de estas prestaciones, desde el punto de vista de su encuadramiento en la estruc-
tura retributiva. Asi, se ha sostenido que las gratificaciones extraordinarias han de con-
siderarse como complementos de vencimiento peridédico superior al mes y no como
salario base; al igual que su contraria, esto es, que en el actual marco normativo no es
posible reconducir la paga extra a la condicién de complemento supramensual, hacién-
dose depender en ultimo extremo su solucién de que el convenio haya decidido o no su
prorrateo.

Concluye la referida Sentencia en este caso que:

“La solucién correcta de la cuestién controvertida es la de la sentencia de contraste, que
sigue doctrina de esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo establecida en sentencia de
10 de abril de 1990, la cual a su vez mantenia, como sefiala la propia sentencia de con-
traste, doctrina consolidada del Tribunal Central de Trabajo (TCT 14-4-1988, 10-12-1988,
16-2-1989; entre otras). (...) El fundamento de esta linea de decisiéon, que calcula el
importe de cada una de las dos pagas extraordinarias reguladas en el art. 31 del ET desde
las fechas respectivas de percepcion de la correspondiente del afio anterior, radica en la
naturaleza de estos complementos retributivos, que son salario diferido devengado dia a
dia cuyo vencimiento tiene lugar, salvo pacto en contrario, en festividades o épocas sefia-
ladas. Esta cualidad de salario diferido de las partes proporcionales de las pagas extraordi-
narias se pone de manifiesto en la mencionada posibilidad de que sean prorrateadas.”

g) Caracter extrasalarial de los pluses de vestuario establecido por el Convenio
Colectivo de Empresas de Seguridad

La cuestion resuelta por el TS en su S. de 15 de marzo de 1999, I.L. J 217 (recurso
2175/1998) es la referente a la naturaleza juridica de los pluses de distancia, transpor-
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te y mantenimiento de vestuario recogidos en el art. 74 del Convenio Colectivo Estatal
de Empresas de Seguridad, precepto que figura redactado, bajo el titulo de “comple-
mentos de indemnizaciones y suplidos”, en los siguientes términos: “a) Plus de distan-
cia y transportes. Se establece como compensacion a los gastos de desplazamiento y
medios de transporte dentro de la localidad, asi como desde el domicilio a los centros
de trabajo y su regreso. Su cuantia en computo anual, y redistribuida en quince pagas,
se establece en la columna correspondiente en el anexo salarial. b) Plus de manteni-
miento de vestuario. Se establece como compensacion de gastos que obligatoriamente
correran a cargo del trabajador, por limpieza y conservacion del vestuario, calzado,
correajes, y demas prendas que componen su uniformidad considerdndose a estos efec-
tos, como indemnizacién por desgaste de ttiles y herramientas. Su cuantia en compu-
to anual, y redistribuida en quince pagas, se establece en la columna correspondiente
en el anexo salarial.”

EI TS considera que “no hay duda, pues, que de la simple lectura del precepto transcrito
se deduce la naturaleza de compensacién de gastos que se asigna a los complementos dis-
cutidos y, por ende, segtn la definicién del art. 27.2 del Estatuto de los Trabajadores, su
caracter extrasalarial”. El Tribunal no sélo concluye tajantemente como ha quedado
expresado sino que incluso refuta los argumentos utilizados por el sindicato demandan-
te en apoyo de su argumentacion. De este modo, precisa que el argumento de que los
pluses son salariales porque se abonan en 15 pagas no es valido, ya que el propio texto
del articulo alude a que su cuantia se efectia en cémputo anual y se redistribuye en las
15 pagas anuales. De igual modo, rechaza que tal caracterizaciéon pueda derivarse del
hecho de que los pluses se establecen en cuantia variable para los diferentes grupos pro-
fesionales. Y, en fin, la no exigencia de justificacién del gasto tampoco convierte en sala-
riales los complementos discutidos ya que precisamente “para no tener que justificar el
gasto se convino en seflalar una cuantia en computo anual a percibir luego mensual-
mente a través de quince pagas”.

C) Contenido del recibo de salarios

EI'TS desestima en su STS de 26 de enero de 1999, I.L. ] 402 (recurso 2045/1998) el
recurso de casacion por infraccién de ley interpuesto por el Abogado del Estado relativo
al contenido de las néminas del personal contratado del Ministerio de Defensa, de cuya
confeccion se encargan las Jefaturas de Intendencia Econémico-Administrativas del
Ejército (JIEAS). El recurso no prospera, pues las distintas Ordenes Ministeriales que
regulan la materia establecen que figuren obligatoriamente en las néminas o recibos de
salarios una serie de datos entre los que obran el nimero de afiliacién a la Seguridad
Social, el codigo de cuenta de cotizacion, el epigrafe de accidentes y el grupo de tarifa,
datos estos que no se consignaban en los recibos objeto de controversia.




El referido pronunciamiento apoya su decision en el siguiente argumento:

“El art. 29.1 del Estatuto exige documentar la liquidacion y el pago de la retribucién que
percibe el trabajador. El precepto legal es imperativo: ‘La documentacion del salario se rea-
lizara(...) El recibo de salarios se ajustard al modelo(...)". El art. 29.1 del Estatuto, al remi-
tir al convenio colectivo o al acuerdo de empresa, admite la salvedad de establecer un
modelo de recibo justificativo que debera contener con la debida claridad y separacion las
diferentes percepciones y deducciones que legalmente procedan. Pero el convenio colec-
tivo de aplicacién (art. 33 del convenio colectivo para el personal laboral del Ministerio de
Defensa, Boletin Oficial del Estado de 1 de julio de 1992) se limita a disponer que los esta-
blecimientos militares deberan entregar a los trabajadores que de ellos dependan “un docu-
mento o recibo justificativo individual que consignara el importe total correspondiente al
periodo de tiempo a que se refieran tales retribuciones, con especificacion clara y debida-
mente diferenciada de las retribuciones basicas y, en su caso, los complementos salariales,
indicando igualmente las deducciones que legalmente procedan’. La sustitucién del mode-
lo del recibo de salarios por el convenio colectivo no se ha llevado a cabo.”

D) Fondo de Garantia Salarial

a) Procedencia del abono por el FOGASA de los salarios de tramitacion pactados en
conciliacién judicial y no satisfechos por el empresario

El tema debatido en la STS de 22 de diciembre de 1998, I.L. ] 134 (recurso 1595/1998)
de casacion para la unificacién de doctrina consiste en decidir si los salarios de tramita-
cién pactados en conciliaciéon judicial y no pagados por el empresario insolvente deben
ser o no satisfechos por el FOGASA. Entiende el recurrente que debe distinguirse entre los
salarios definidos en el art. 26 del ET, y otras cantidades indemnizatorias entre las que se
encuentran los salarios de tramitacion. La Sala estima el recurso al entender que la sen-
tencia recurrida quebranta la unidad de doctrina, ya que en contra de lo sostenido en la
sentencia recurrida, la de contradiccién entiende que serdn a cargo del Fondo los fijados
mediante resolucién judicial y no los que lo hubieran sido mediante acto de conciliacién.

b) Proyeccién de la garantia legal del art. 33.2 ET a los despidos por causas técnicas,
econémicas, organizativas o productivas e insolvencia del empleador derivados
del art. 52.c) ET

La cuestion planteada consiste en determinar si, en los supuestos en que procede por
parte del Fondo de Garantia Salarial el abono del 40 por ciento de la indemnizacién legal
que corresponda a los trabajadores cuya relacion laboral se haya extinguido por la causa
prevista en el art. 52.c) ET, en empresas con plantilla de menos de veinticinco trabajado-
res, el calculo del importe de dicho abono debe efectuarse sobre idéntico médulo sobre
el que se fija la indemnizacién a cargo de la empresa o si, por el contrario, debe reali-
zarse sobre las indemnizaciones ajustadas al limite maximo de una anualidad y ademas,
sin que el salario diario, base del calculo, pueda exceder del duplo del salario minimo
interprofesional. La jurisprudencia del TS en unificacién de doctrina en las SSTS de 26 de
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enero de 1998 (recurso 2673/1997) y 16 de febrero de 1998 (recurso 2913/1997),
luego reiterada por la STS 4 de enero de 1999, I.L.J 13 han tenido oportunidad de pro-
nunciarse sobre esta cuestion, destacando los siguientes argumentos utilizados.

En primer lugar, el art. 33.2 ET contenia una laguna legal, en cuanto limitaba las indem-
nizaciones a abonar por FOGASA —en los casos de insolvencia, suspensiéon de pagos,
quiebras o concurso de acreedores de los empresarios, como consecuencia de sentencia
o resolucién administrativa a favor de trabajadores— a los despidos o extincién de los
contratos producidos en aplicaciéon de los arts. 50 y 51 del ET. No abarcaba, expresa-
mente, la norma, la extincién de contratos por causas objetivas regulado en el art. 52.c)
del ET, que hace referencia a la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos
de trabajo por alguna de las causas previstas en el art. 51.1 de esta Ley, y en nimero infe-
rior al establecido en el mismo. Esta situacion determindé que FOGASA, denegara a los
trabajadores afectados, por dicha causa el abono de las indemnizaciones litigiosas, a dife-
rencia de lo establecido en la otra garantia de naturaleza y significado diferente, com-
prendida en el art. 33.8 del ET, sobre responsabilidad en el pago del 40 por ciento de la
indemnizacion legal en empresas de mas de 25 trabajadores, que si incluia las indemni-
zaciones previstas en el art. 52.c) ET.

En segundo término, y como logica consecuencia, esta laguna legal debe ser cubierta en
forma analdgica, es decir, aplicando a la extincién contractual, prevista en el art. 52.c)
del ET, la norma contenida en el art. 51, dado que, ambos casos responden a las mismas
causas y participan de la misma naturaleza, por lo que, concurriendo los demas requisi-
tos exigidos legalmente para que nazca la obligaciéon impuesta al Fondo de Garantia
Salarial, debe imponerse una misma solucién garantista publica. La tesis contraria, pro-
duciria una total desproteccion del trabajador e iria contra el espiritu y finalidad del art.
33.2 del ET, ya que no es razonable pensar que la misma causa produce un diferente efec-
to, segun que el procedimiento de extincion de la relacion laboral se produzca, por una
via colectiva o individual. Vias de extincion y de garantias que se establecen tinicamente
en atencion al interés mas solidario y general que supone el numero mayor de cese de
trabajadores, pero que no obedece a diferentes causas objetivas, que, en todo caso, se
establecen a favor de la empresa y de su supervivencia.

Finalmente, esta interpretacion ha sido asumida por el legislador en la Ley 60/1997, de
19 de diciembre. Norma de naturaleza interpretativa que, al modificar la redaccién del
art. 33.2, comprendié entre las causas de despido o extincién de los contratos no sola-
mente los contemplados en los arts. 50 y 51, sino también, los incluidos en el art. 52.c)
ET. De modo que la responsabilidad del FOGASA, en las condiciones previstas, de abonar
las indemnizaciones reconocidas, como consecuencia de sentencia o resolucion admi-
nistrativa a favor de los trabajadores, alcanza, no sélo los supuestos de cese de los arts. 50
y 51 ET, sino, también, los de extincion objetiva del art. 52.c).




....................... V. Dinamica de la Relacion Laboral ... ______.

c) Dies a quo para el computo del plazo de prescripcion para reclamar contra el FOGA-
SA: fecha en que se dicta el Auto de insolvencia, pero siempre que antes se haya
instado la ejecucion contra el empresario dentro de plazo

El plazo de prescripcién de un ano para reclamar la responsabilidad de FOGASA comien-
za a partir de la fecha en que se dicta el Auto de insolvencia, pero siempre que antes se
haya instado la ejecucion contra el empresario dentro de plazo. Matizando la anterior
doctrina, la STS de 9 de marzo de 1999, I.L. ] 440 (recurso 4612/1997) reitera la doc-
trina sentada por la STS de 24 de febrero de 1998, el dia inicial del plazo de prescripcion
para solicitar al FOGASA el reconocimiento de cantidades dinerarias coincide con la
fecha de firmeza del auto declarativo de la insolvencia de la empresa, aunque la recla-
macién puede plantearse desde la notificacion de éste.

Como reitera el referido pronunciamiento:

“La solucion, dada en la STS de 24 de febrero de 1998 (recurso 287/1997), cuyos argu-
mentos se asumen y se dan por reproducidos, consistia en entender que el dia inicial era
el de la fecha de firmeza del auto de declaracién de insolvencia provisional empresarial. Se
fundamentaba, en esencia, en que aunque el trabajador pudiera ejercitar su accion a par-
tir de la fecha de notificacién de la resolucion judicial que declara la responsabilidad
subrogatoria del Fondo, su ejercicio a partir de la firmeza de la misma no puede perjudi-
carle. Lo que es un privilegio —derecho a anticipar el ejercicio de la accién—no puede con-
vertirse en un perjuicio —computo del plazo de prescripcion a partir de la fecha privile-
giada de pronunciamiento de la resolucién y no de su firmeza—. De una parte es sabido,
—segln constante jurisprudencia, tanto de esta Sala de lo Social, como de la Sala Civil- que
la prescripcién en cuanto no se sustenta en un principio de justicia intrinseca, sino de
seguridad juridica, debe ser objeto de interpretaciéon restrictiva. De otra, es de constatar
que, como norma general establecida en el art. 1971 del Codigo Civil, el dia inicial del
plazo prescriptivo arranca desde la firmeza de la sentencia, —firmeza que, anal6gicamente
debe predicarse respecto de las demas resoluciones judiciales reconocedoras de derechos—
y, que, por lo tanto si también, en términos generales, el ‘dies a quo’ de la prescripcién coin-
cide con la fecha a partir de la cual la accién puede ser ejercitada (arts. 59.2 Estatuto de
los Trabajadores y 1969 del Codigo Civil) debe entenderse que es légico pensar que, la
accioén en términos de cierta seguridad y razonabilidad —que pudieran ser perturbados por
la ‘provisionalidad’ del auto reconocedor del derecho— nace en la fecha en que la resolu-
cién judicial deviene firme.”

2. EXCEDENCIAS

R) Aplicacion de la excedencia para atender al cuidado de un hijo al personal que ostenta la condicion de interino

La STSJ de Valencia de 14 de enero de 1999, I.L.] 39 (recurso 3883/98), afronta la cues-
tion relativa a la determinacion del derecho que asiste a una trabajadora que presta servi-
cios como interina en un centro sanitario dependiente de una Comunidad Auténoma,
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para acogerse al supuesto de excedencia por cuidado de hijos menores, supuesto regula-
do en el art. 46.3 del ET.

La primera cuestiéon que aborda la sentencia hace referencia a la adecuacion del procedi-
miento elegido para sustanciar la reclamacién formulada, por cuanto se habia acudido a
la modalidad procesal de tutela de libertad sindical y demads derechos fundamentales,
concluyendo el Tribunal que:

“(...) lo decisivo a efectos de adecuacion del procedimiento es que la demandante afirme
haber sufrido una violacién de sus derechos fundamentales, al margen de que la deman-
da esté o no debidamente fundamentada y dé lugar a la estimacién o desestimacion de su
pretension, y siendo que la demandante lo que afirma es haber sido objeto de trato dis-
criminatorio por razén del cardcter interino de su contratacién, con violacién del princi-
pio de igualdad de trato garantizado por el art. 14 de la Constitucién, es claro que la moda-
lidad procesal de tutela de la libertad sindical es adecuada”.

El Tribunal sefiala que el hecho de tratarse de una relacién asimilada a las de naturaleza
publica, no supone argumento suficiente para denegar la excedencia solicitada, de forma
tal que concluye que:

“(...) la negativa del organismo demandado a la solicitud de la actora para disfrutar de una
excedencia para el cuidado de hijo menor, atendiendo como tnico fundamento al carac-
ter interino de su prestacién de servicios, constituye una violacién del principio de igual-
dad de trato y no discriminacién garantizado por el art. 14 de la Constituciéon”. El Tribunal
recuerda para fundamentar su conclusién la Exposicion de Motivos de la Ley 4/1995, de
23 de marzo, por la que se regula el permiso parental y por maternidad, en cuanto en aras
a reducir los supuestos de discriminacion, afirma que “es conveniente extender el régimen
de excedencia forzosa regulado por la Ley a todo el periodo de excedencia establecido para
atender al cuidado de los hijos”.

B) Reingreso de la situacion de excedencia voluntaria, en el supuesto de grupo de empresas

La STSJ de Valencia de 19 de enero de 1999, I.L.J 341 (recurso 3718/98), no afronta
el siempre delicado problema de la determinacién y configuracién de los caracteres pro-
pios de la figura del grupo de empresas, sino que, partiendo de la existencia de un grupo
como tal, aborda la cuestion relativa a la obligacién de permitir el reingreso en cual-
quiera de las empresas del grupo en las que exista vacante, en el supuesto de solicitud de
reingreso de un trabajador en excedencia voluntaria.

Segtn la Sentencia:

“(...) la existencia de vacantes, entendida como condicién al reingreso, se refiere a vacan-
tes en la empresa, sin que la norma general se refiera a la ubicacion del puesto de trabajo,
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por lo que la cuestion debe interpretarse en el sentido de entender que debera poder rein-
gresarse en cualquiera de los centros de trabajo de la empresa en que existan vacantes en
la fecha citada”, afladiendo que “(...) dado que se ha sefialado que las demandadas con-
forman un grupo de empresas, en las que se produce un constante trasvase de empleados
entre una y otra, la opcion de reingreso debe poder satisfacerse en una de ellas indistinta-
mente”.

C) Duracion de la excedencia voluntaria en el supuesto de existencia de pacto de duracion de la misma

La STSJ de Valencia de 19 de enero de 1999, I.L. J 341 (recurso 3718/98), establece
para un supuesto en el que un trabajador obtuvo mediante conciliacién el reconoci-
miento a pasar por un periodo de tres afos a la situacién de excedencia voluntaria,
habiéndose solicitado el reingreso con anterioridad al vencimiento del plazo pactado
que:

“(...) pactado un plazo de excedencia, éste despliega sus efectos para las dos partes, de tal
manera que aun solicitado el reingreso con anterioridad a la fecha de terminacién de la
excedencia, no cabe anticipar sus efectos respecto de la fecha de conclusién de la exce-
dencia, pues el derecho preferente es efectivo sélo al término real de la misma y no antes”.

D) Obstaculizacion del excedente al reingreso

La STSJ de Madrid de 27 de enero de 1999, I.L. J 289 (recurso 5763/98), aborda el
problema, siempre delicado, de las distintas manifestaciones del fraude de ley, concreta-
mente la situacién que se plantea en el supuesto de que el excedente impida u obstacu-
lice con su conducta la posibilidad de reingreso con la tnica y exclusiva finalidad de
obtener la correspondiente indemnizacién. La referida Sentencia afirma:

“(...) la conducta del actor impidié que la relacion laboral, suspendida por excedencia
voluntaria, se revitalizara y entrara de nuevo en vigor, ya que, ante el reiterado ofreci-
miento de la empresa tendente directamente a reincorporar a su seno al demandante, no
siguié nunca una clara voluntad de ésta de aceptarlo, sino la de obstaculizarlo de manera
grave y constante”.

E) Plazo de duracion de la excedencia del personal estatutario al servicio de la Seguridad Social

La STSJ del Pais Vasco de 19 de enero de 1999, I.L. ] 295 (recurso 1929/98), se plantea
la cuestion referente al tiempo de duraciéon minimo de la situacién de excedencia volun-
taria del personal estatutario, al existir dos posturas contradictorias, por cuanto mientras
la trabajadora afectada reclama la aplicaciéon del plazo de un afio previsto en el art. 42 del
Estatuto del Personal Sanitario no Facultativo de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad
Social, la Administracion defiende que resulta de aplicacion el plazo de dos afios estable-
cido en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, sobre Reforma de la Funcién Puablica.
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La Sentencia después de ubicar el problema en el ambito del estatuto de los funcionarios
publicos, recoge el principio de reserva de ley en esta materia, con la posibilidad, siem-
pre legalmente establecida, de un posible desarrollo reglamentario, para concluir sefa-
lando que resulta de aplicacién el plazo minimo de dos afos, al no haberse dictado nor-
mas especificas en relacién con el personal estatutario, por lo que de modo supletorio
resultan aplicables las normas establecidas en materia de funcién publica. En definitiva,
se afirma que:

“(...) ha decaido la vigencia de la regla sobre duracién minima de la excedencia volunta-
ria contenida en el art. 42 del Estatuto, como cualquier otra de los diversos estatutos del
personal de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social que se opongan a lo regula-
do en las disposiciones basicas de la Ley sobre la Reforma de la Funciéon Publica.”

F) Dies a quo del plazo para exigir la indemnizacion de los daiios y perjuicios causados por la no reincorporacion
del excedente voluntario

Las SSTS de 17 de marzo, I.L. ] 467 y 22 de marzo de 1999, I.L. ] 481, abordan el pro-
blema de la determinacion del dies a quo del plazo para la reclamacién de indemnizacién
de dafios y perjuicios en los supuestos de conductas empresariales impeditivas de la nor-
mal reincorporacién del trabajador que se encontraba en situacion de excedente volun-
tario.

En la primera de las sentencias se plantea el problema referente a la determinacion del
dies a quo a partir del cual han de computarse los perjuicios al trabajador excedente volun-
tario que solicita la reincorporacion al trabajo y la empresa da lugar al reintegro con pos-
terioridad a la peticién y después de producirse la vacante.

La sentencia distingue entre dos tipos de supuestos, de un lado, el supuesto en el que el
trabajador que habia disfrutado excedencia voluntaria, solicita a su término el reingreso
en la empresa y recibiendo respuesta negativa por falta de plazas, acude a la jurisdiccion
para obtener el reingreso solicitado, por haberse producido vacante después de la peti-
cién inicial, supuesto en el que el dia inicial es el de la presentacién de la papeleta de
conciliacion previa y el supuesto en el que la vacante existia con anterioridad a la solici-
tud de reingreso, supuesto en el que el plazo debe empezar a computarse desde que exis-
tio la vacante.

En la segunda de las sentencias se reitera el criterio sentado por la Sentencia de la Sala
General de 24 de noviembre de 1998, en el sentido de considerar que “(...) la accién de
dafios y perjuicios solo puede ejercitarse o bien cuando se ha declarado el ilicito que los
causa o conjuntamente con la accién que solicita dicha declaracion (...)", esto es desde
que se declara la ilegalidad de la denegacién de reingreso o conjuntamente con tal soli-
citud por cuanto, “(...) la pretension que solicita jurisdiccionalmente dicha incorpora-
cién no es una mera accion declarativa sino también una accién de condena, declaracion
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y condena que establecen el reconocimiento de la ilicitud del acto causante del dano, es
decir, esta declaracion y condena son elemento constitutivo de la acciéon de danos y per-
juicios”.

G) Excedencia ilimitada por razon de matrimonio y plazo de prescripcion

La STS de 26 de febrero de 1999, I.L. J 191, se refiere al supuesto de la excedencia ili-
mitada por razéon de matrimonio recogida en el Convenio Colectivo de la empresa
Telef6nica.

La Sentencia vuelve a reiterar el criterio ya sentado por la Sentencia de 25 de junio de
1998 (recurso 3376/97) que, a su vez recoge lo expuesto en la Sentencia de 4 de mayo
de 1998, en cuanto que ha de entenderse que la normativa laboral de la empresa ha
supuesto la renuncia al instituto de la prescripcién de la accién de reingreso.

La sentencia establece que:

“(...) esta Sala ya ha unificado doctrina sobre esta materia, en el sentido de que la
Disposicion Transitoria 1* del Anexo IIT del Convenio Colectivo publicado por Resolucion
de 20 de julio de 1994, estableci6é que a los empleados que actualmente se encuentren en
situacion de excedencia ilimitada por razéon de matrimonio se les respetara la posibilidad
de reingreso en los supuestos legalmente vigentes, y ello significa que la empresa parte de
reiterar la condicion de temporalmente ilimitadas como propia de aquellas excedencias,
por lo que, al no haber recaido decisién expresa sobre dichas situaciones (que es el
supuesto de la demandante), no cabe entender actuada prescripcion alguna que afectara al
derecho a reingresar; mientras que, por el contrario, consta una voluntad de la empresa de
readmitir a su servicio a estos trabajadores excedentes, si concurren las circunstancias que
dan lugar a ese derecho”.

La conducta actual es manifiestamente contraria a la adoptada en la negociacién colecti-
va. Deben tenerse por reiterados los razonamientos para concluir que la Sentencia recu-
rrida rompe la unidad de Doctrina y ha de ser casada y anulada, entrando esta Sala a
resolver el Recurso de suplicacién interpuesto contra la Sentencia, con la estimacion de
dicho Recurso y la revocacion de la Sentencia de instancia.

H) Determinacion de la normativa juridica que debe regir el derecho al reingreso

La STSJ de Extremadura de 24 de febrero de 1999, I.L. ] 90 (recurso 35/1999), abor-
da el problema relativo a la determinacién de la normativa que debe regir el derecho al
reingreso del excedente voluntario, decidiendo sobre las dos tesis defendidas por otros
Tribunales y que se concretan, en considerar que el derecho al reingreso debe regirse por
la normativa vigente al momento de la concesion de la excedencia o bien, por la nor-
mativa vigente al tiempo de la solicitud de reingreso.
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La Sentencia acoge esta segunda solucion, remitiéndose a los argumentos empleados por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su Sentencia de 18 de
marzo de 1998, en la que se expone:

“Replantea asi el Tribunal la debatida tesis de si la situacion de excedente voluntario que
suspende el contrato de trabajo queda petrificada en cuanto a derechos y obligaciones
derivadas de la normativa convencional vigente al momento de concederse la excedencia
(tesis mantenida en su dia por este mismo Tribunal) o por el contrario que el contrato no
se extingue sino que se suspende y en tal medida es susceptible de ser regulado por los
Convenios Colectivos que se vayan sucediendo, al igual que para los trabajadores no exce-
dentes y en activo, siempre que el Convenio Colectivo en cémputo global anual econémi-
co sea mas favorable a aquel que sustituyen por integrar un todo globalizado no suscepti-
ble de ‘espigueo’ normativo (tesis actualmente sustentada por esta Sala y pendiente de
resoluciéon en unificacion por el Tribunal Supremo al cambiarse razonadamente, como se
expone, el criterio resolutorio).”

No existe al momento (y en tanto en cuanto el Tribunal Supremo no unifique y deter-
mine si el cambio de linea interpretativa de la norma es o no acorde a la correcta doc-
trina) razén alguna que reconduzca al Tribunal a resolver como hizo y no como hace por
lo que en definitiva mantiene su interpretacién de que un contrato laboral vivo (bien que
suspendido) mantiene su vitalidad y por tanto es susceptible de regulacién por la norma
que resulte adecuada en el tiempo tanto para los trabajadores con contrato desplegando
su eficacia como para aquellos que sin extinguirlo lo tienen suspendido, de forma que
el Convenio Colectivo vigente al conceder la excedencia es el aplicable respecto de los
condicionamientos para pedirla y otorgarla, pero concedida que sea el contrato suspen-
dido pasa a regularse y por tanto en cuanto al reingreso —obviamente ulterior al momen-
to suspensivo— por la norma vigente en el tiempo de solicitarlo.

1) Computo del complemento de antigiiedad en los supuestos de excedencia

La STSJ de Murcia de 23 de febrero de 1999, L.L.J 238 (recurso 664/98), da respues-
ta, acogiendo anteriores pronunciamientos del Tribunal Supremo, a la cuestién referente
al computo a efectos del complemento de antigliedad del periodo que transcurre desde
la solicitud de reingreso hasta la reincorporacion efectiva al puesto de trabajo.

Se afirma en la Sentencia que:

“(...) el iempo de excedencia disfrutado por el trabajador no puede considerarse como de
antigtiedad, porque no ha existido durante la efectiva prestacion de servicios que la empre-
sa venga obligada a compensar (...) Pero el tiempo posterior a la peticién de reingreso, en
el que la inexistencia efectiva de trabajo es imputable exclusivamente a la empresa que
rechaz6 indebidamente la peticion de reingreso, si debe ser computado”.
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3. SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO

La STSJ del Pais Vasco de 16 de febrero de 1999, I.L. J 371 (recurso 2786/98), analiza
la pretension de indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos, deducida por un tra-
bajador afectado por la suspension de contratos de un grupo de 50 trabajadores, sus-
pensién autorizada por la jurisdiccién laboral, y que fue revocada posteriormente por
sentencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

La Sentencia tras afirmar que “(...) el orden jurisdiccional social es el competente para
conocer de los dafios causados al trabajador por su empresario cuando éste actia en su
condicién de empleador”, aborda el problema desde la perspectiva de indagar en la con-
ducta empresarial, al objeto de determinar la posible concurrencia de dolo o culpa,
requisitos necesarios para estimar la accién de responsabilidad.

La Sala afirma que la pérdida salarial producida no deriva de una actuacién ilegal del
empresario, sino de la aplicaciéon de la suspensiéon de la relacién laboral realizada al
amparo del art. 45.1.j) ET, suspension que se presume valida y que produce efectos desde
la fecha en que se dicta.

La cuestion verdaderamente trascendente, es la posterior anulaciéon de la resolucion
administrativa autorizatoria por la jurisdiccién contencioso-administrativa, anulacion de
la que la parte actora hacia derivar la responsabilidad empresarial. Tal tesis es negada por
la sentencia sefialando que lo que la resolucién judicial anula y revoca es la decisién
administrativa y no la decisiéon empresarial, de forma tal que el empresario en el
momento en que acordé la suspension de las relaciones laborales estaba amparado en
derecho por lo que:

“(...) no cabe que se le tache de haber infringido la Ley ni, por ende, se le pida responsa-
bilidad por haber cumplido un acuerdo que, por otra parte, no podia deferir en el tiem-
po, dado que era inmediatamente ejecutivo”.

4. CLASIFICACION PROFESIONAL

R) Inexistencia del derecho a la participacion en proceso selectivo de trabajador excedente, con derecho al
reingreso indefinido y sin reserva de puesto de trahajo

La STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de abril de 1999, I.L. ] 325 (recurso 721/98), abor-
da la cuestion relativa al derecho a la inclusion de una determinada trabajadora, en un pro-
ceso selectivo para promocién interna del personal laboral de la Comunidad Auténoma. La
trabajadora habia solicitado, de forma voluntaria, la excedencia por incompatibilidad, para
pasar a desempenar un puesto laboral temporal en la misma Administracion, excedencia
que, segin el Convenio Colectivo, lo es sin derecho a reserva de puesto de trabajo.




cronicas de jurisprudencia

La Sala concluye que la citada trabajadora no retine la cualidad exigida en la norma que
rige la convocatoria, de ostentar la cualidad de personal laboral fijo en situacién de acti-
vo o asimilada, pues tal asimilacién exige la reserva de puesto de trabajo, derecho del que
la trabajadora carecia. Esta solucién, que se reputa ajustada a la legalidad, no puede tam-
poco ser tachada de discriminatoria en aplicaciéon de la doctrina constitucional sobre el
alcance del art. 14 de la Constitucién.

B) Acumulacion de la accion de reclamacion de diferencias salariales y acceso al recurso

La STS de 27 de febrero de 1999, LL. J 195, reitera un criterio ya sumamente consoli-
dado, en cuanto considera que aun cuando las acciones de clasificacién profesional y la
reclamacion de diferencias salariales son acumulables, debe considerarse a la primera
como principal y a la segunda como subsidiaria, por lo que no es susceptible esta segun-
da accion de acceder por razén de la cuantia al recurso de suplicaciéon, dado que “(...) la
accién de reclamacion de cantidad debe correr la misma suerte que la principal”.

5. MOVILIDAD FUNCIONAL. GARANTIA SALARIAL EN LOS SUPUESTOS DE
MOVILIDAD FUNCIONAL DESCENDENTE

La STS de 25 de febrero de 1999, I.L. ] 190, al resolver un proceso de conflicto colecti-
vo, da respuesta a la cuestion referente a la interpretacién que deba darse al contenido
del vigente art. 39.3 del Estatuto de los Trabajadores, en cuanto dispone que, en los
supuestos de movilidad funcional, el trabajador tendra “derecho a la retribucién corres-
pondiente a las funciones que efectivamente realice, salvo en los casos de encomienda de
funciones inferiores, en los que mantendra la retribucién de origen”.

El supuesto concreto planteado se referia a un supuesto de movilidad funcional ordina-
ria u horizontal, en cuanto se realiza dentro de un mismo grupo profesional, que no
afecta a la dignidad o a la formacién profesional de los trabajadores afectados, pero que,
en cuanto supone encomendar funciones inferiores a las hasta entonces desempefiadas
por los afectados, ha provocado la supresién de las cantidades que anteriormente perci-
bian y que tenian directa relacién con las funciones anteriormente desempefadas.

La conclusion a que llega la Sentencia es que la actual redaccion del art. 39.3 del Estatuto
de los Trabajadores, no ha sufrido ninguna modificaciéon respecto de la legislacion ante-
rior, conclusién que se obtiene de dos argumentos fundamentales. De un lado, porque
el vigente art. 26.3 del ET mantiene el caracter no consolidable de los complementos de
puesto de trabajo, lo que:

“(...) significa tanto como que solo se percibiran los mismos cuando se lleven a cabo las
concretas funciones de los que dependen”. Por otro lado se afirma que “(...) la reforma de
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1994 tuvo como una de sus finalidades la de introducir una mayor flexibilidad en el poder
de direccién empresarial, dentro del que se ubica la mayor movilidad al mismo atribuida,
la conclusién mas congruente con dicha realidad es la de estimar que no estaba dentro de
sus previsiones la de ponerle mas trabas de las anteriormente existentes cual ocurriria exi-
giéndole un respeto a los mayores complementos de puesto de trabajo, cuando en la legis-
lacién anterior no se le exigia tal garantia (...)"

6. MOVILIDAD GEOGRAFICA: INDEMNIZACION POR TRASLADO

La STSJ de Cataluiia de 23 de marzo de 1999, I.L. ] 538 (recurso 5637/98), aborda, si
bien desde una pura perspectiva de determinacién de competencia material, el proble-
ma relativo al caracter bruto o neto de la indemnizacién por traslado a percibir por tra-
bajadores de RENFE, afirmando que tal cuestion, esto es, si deben realizarse retenciones
a cuenta del IRPE, es una cuestion ajena al derecho laboral, sin embargo revoca la sen-
tencia de instancia y ordena entrar a conocer del fondo del asunto, por cuanto lo que
verdaderamente se planteaba es si habia existido una modificacién unilateral de los tér-
minos en que la indemnizacién fue ofertada a los trabajadores afectados.

7. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO:
INEXISTENCIA DE MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE
TRABAJO, EN UN SUPUESTO DE FIJACION DE DESCANSOS COMPENSATORIOS

La STS de 30 de marzo de 1999, I.L. J 514, resuelve el supuesto planteado en un con-
flicto colectivo, en el que se denunciaba violacién de lo dispuesto en sendos articulos del
Convenio Colectivo de la agencia Efe, preceptos que regulaban el régimen de descansos
compensatorios por trabajo realizado en dias festivos.

La sentencia aborda de forma marginal el problema relativo a la existencia de una posi-
ble modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, afirmando su inexistencia vy,
consecuentemente, el caracter no necesario de los tramites contenidos en el art. 41 del
Estatuto de los Trabajadores para las modificaciones de caracter colectivo, esto es, la con-
sulta y negociacion con los representantes de los trabajadores.

8. PACTO DE NO CONCURRENCIA. REQUISITOS PARA IA VALIDEZ Y EFICACIA
DEL PACTO DE NO CONCURRENCIA

La STSJ de Cataluiia de 7 de enero de 1999, I.L. J 267 (recurso 6393/98), analiza la
cuestion referente a los requisitos que deben cumplirse para la adecuacién a derecho del
pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo que se regu-
la en el art. 21.2 del Estatuto de los Trabajadores.
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La Sentencia, después de transcribir el contenido del pacto alcanzado por las partes, afir-
ma que:

“(...) el pacto de no concurrencia poscontractual regulado en el art. 21.2 del Estatuto de
los Trabajadores, exige para su validez y efectividad, que la prohibicién de concurrencia
para después de extinguido el contrato no tenga una duracién superior a dos anos para los
técnicos, o de seis meses para los demds trabajadores la concurrencia de los siguientes
requisitos: a) que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial; b) que se
satisfaga al trabajador una compensacién econémica adecuada”.

La sentencia concluye afirmando que tales requisitos concurren en el caso concreto, dado
que el trabajador ostentaba el cargo de Director y que percibe la cantidad de 20.000
pesetas mensuales por los conceptos de “complemento exclusividad” y “complemento
no competencia”.

JESUs R. MERCADER UGUINA
CESAR ToLOSA TRIBINO
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crémica, en la que se examinan alrededor de setenta sentencias, recoge la doctrina
judicial relativa a la extincién del contrato de trabajo y el despido, emanada del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de junio de 1998; del Tribunal Constitucional a
partir de febrero de 1999; del Tribunal Supremo desde noviembre de 1998 y de los dis-
tintos Tribunales Superiores de Justicia entre enero y abril de este tltimo afo, incluidas
en los numeros 1 a 4 de 1999 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia.

La sistematica que en ella se sigue obedece al propdsito de separar, en la medida de lo
posible, la exposicion de las cuestiones relativas a la extincién del contrato de trabajo en
general de aquellas otras, mas especificas, atinentes al despido. Estas ultimas, se desglosan
atendiendo al disefio de las tres categorias contempladas por el legislador, resefiando los
aspectos que son objeto de especial atencién, con mayor o menor profusiéon o intensidad,
en la doctrina judicial. Se abordan después los aspectos relativos a la impugnacién del des-
pido, que comprenden tanto el ejercicio de la acciéon y las cuestiones que ésta plantea,
como las diferentes calificaciones judiciales a que la misma puede dar lugar y las distin-
tas consecuencias que de cada una de ellas deriva.

2. EXTINCION CONTRACTUAL Y DESPIDO

R) Causas de extincion contractual

Junto a algtin pronunciamiento relativo a la rescisiéon indemnizada del contrato de traba-
jo por el trabajador a través del art. 50 ET que, por lo demas, concluye la inadmisibilidad
del recurso planteado en casacion para unificaciéon de doctrina por falta de relacion cir-
cunstanciada de la contradiccion pretendida (STS de 18 de enero de 1999, I.L. ] 20, Sala
Cuarta), la STSJ de Extremadura de 1 de marzo de 1999, 1.L.] 102 (recurso 72/99) con-
templa un supuesto en que el actor causé baja voluntaria en la empresa durante el perio-
do en que percibia el subsidio por incapacidad temporal y resuelve que este derecho “no
puede verse alterado por el posterior cese en el trabajo (...) por lo que le asiste el dere-
cho al subsidio (e inherente asistencia sanitaria) (...); pues una cosa es la relacion de tra-
bajo y otra la relacién de Seguridad Social (...)".

La STSJ de La Rioja de 11 de febrero de 1999, 1.L.] 91 (recurso 7/99) enjuicia la dimi-
sién de una trabajadora, al ser “la propia actora quien fij6 como fecha de extincién de
este nuevo periodo de contratacién la de 18 de mayo de 1998 (...) y lo hizo para llevar
un afo trabajando y asi poder cobrar la prestacion por desempleo (...) y, fiel a su palabra,
una vez llegada dicha fecha, y tras cobrar el salario correspondiente, firmé un finiquito
dando por extinguida la relacién laboral”. Su mayor virtualidad consiste en reproducir
una reiterada doctrina sobre el caracter liberatorio de las obligaciones derivadas del con-
trato de trabajo que tiene el llamado “recibo de saldo y finiquito™ para las partes, afir-




mando que “el acuerdo que se plasma en el documento oportuno ha de estar sujeto a las
reglas de la interpretacién de los contratos que establecen los arts. 1281 y ss. del Codigo
Civil, error, violencia, intimidacién o dolo, en los términos y con los requisitos que
expresan los arts. 1266 y 1270 del mismo Texto legal”, lo que no ocurre en el supuesto
controvertido. A mayor abundamiento, la STS de 16 de marzo de 1999, I.L. ] 459, Sala
Cuarta, sefiala que el recibo de finiquito con el empresario anterior no acredita la termi-
nacion de la relacion de trabajo, en cuanto contintia la misma.

B) Despido. Generalidades; presupuestos basicos y supuestos especificos

a) Calificacion de la relacién juridica y determinacién de la Ley aplicable

La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 8 de marzo de 1999, I.L. ] 422 (recurso 72/99),
concluye la existencia de despido, tras examinar la concurrencia de uno de los presu-
puestos basicos para que tal categoria conceptual sea aplicable. Junto a otras cuestiones,
como la legitimacion pasiva necesaria para la debida constitucién de la relaciéon procesal,
aborda la calificacién juridica de la relaciéon que une al trabajador despedido, sacerdote
diocesano y profesor de Colegio diocesano, con el Centro para el que presta servicios y
razona cémo “ademds de la funcién pastoral (...) el recurrente (...) fue contratado a tra-
vés de una oferta de empleo realizado por el citado colegio (...), suscribié sendos con-
tratos de trabajo (...) y los servicios que viene prestando (...) al colegio (...) han de ser
necesariamente calificados como de naturaleza laboral”, concluyendo en consecuencia la
competencia de la jurisdiccion laboral para conocer del asunto, asi como la existencia de
un despido que declara improcedente.

También en el plano de los presupuestos basicos para el enjuiciamiento del despido, la
STSJ de Madrid de 16 de marzo de 1999, I.L. ] 542 (recurso 728/99), ante la existen-
cia de un contrato celebrado en Madrid cuya prestacién se realiza en la Embajada de
Espana en Washington, se cuestiona la legislacion aplicable al caso. Tras declarar de prio-
ritaria aplicacién el art. 1.4 del Estatuto de los Trabajadores “al ser el trabajador espaiiol”,
deduce que “la relacion del actor es laboral sélo a través de la superacion del concurso
que puso fin a su relacién administrativa y dio comienzo a su relaciéon laboral (...). El tér-
mino “contratacién” hay que entenderlo en su sentido de hecho constitutivo de la rela-
cién juridica y en el caso de autos el lugar de contrataciéon no puede ser otro que el de
laborizacién que se efectué en Madrid (...). Por tanto, resulta de aplicacién al supuesto
litigioso la legislacién laboral espafiola™; razén por la cual estima el recurso, devolviendo
el procedimiento al juzgador de instancia a fin de que, partiendo de los hechos que basan
esta decision, resuelva el litigio conforme a la legislacion laboral espaiola.

b) El despido del trabajador en una ETT; de los trabajadores fijos discontinuos y en
otros supuestos especificos

A dos supuestos especificos se refieren otras dos sentencias. En la primera de ellas, el actor
concertd con la ETT demandada un contrato eventual por acumulacién de tareas con una
duracién establecida, al que la empresa usuaria puso fin ante tempus debido a la finalizacién
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de la causa de acumulacion de tareas que lo motivo, por la caida de la cartera de pedidos.
La STS de 4 de febrero de 1999, I.L. ] 166, Sala Cuarta, senala como “el elemento tem-
poral era esencial en la eventualidad, ya que no se pretende con ese contrato la realiza-
cién de una obra o servicio determinado en que la duracién esta sometida a su cumpli-
miento (...) y éste a su vez (no estd) condicionado por factores extrafios, sino (por) la
colaboracion en la actividades normales de la empresa que deben estar programadas al
menos por un periodo tan corto como el que permite su duraciéon y que no debe alte-
rarse por una imprevisién que no puede ser imputada al trabajador”. Partiendo de ello,
argumenta que “el contrato de trabajo entre la ETT y el trabajador que ha de prestar ser-
vicios en la empresa usuaria puede establecerse por duracién determinada coincidiendo
con la duracién del contrato de puesta a disposicién”; pero “el contrato de puesta a dis-
posicién no puede ser una via para alterar el régimen general de la contratacién tempo-
ral”. Aun cuando el art. 41 del Convenio aplicable autoriza la extincién anticipada en tales
casos, “esa autorizaciéon no puede prevalecer sobre la garantia de estabilidad que la norma
estatal establece (...) y que por su funcién constituye un minimo necesario, que no resul-
ta disponible in peius para la autonomia colectiva”; por lo que la extincién contractual
practicada es calificada como un despido improcedente.

La segunda de ellas hace referencia a la contratacién de trabajadoras fijas discontinuas. La
STSJ de Murcia de 26 de enero de 1999, I.L. ] 64 (recurso 1651/98), descarta la exis-
tencia de despido cuando “no se trata de una falta de llamamiento” sino de un “proble-
ma de confeccién de listas para el llamamiento” y “excluye que se pueda hablar de des-
pido con anterioridad a la aprobacién definitiva de éstas”.

En lo que se refiere al contrato temporal con periodo de prueba, la STSJ de Galicia de 8
de febrero de 1999, L.L. J 303 (recurso 5394/98), declara la existencia de un despido
cuando se produce la extincién contractual en el plazo establecido en el Estatuto de los
Trabajadores, al entender que prevalece el plazo de duracion sefialado en el Convenio
Colectivo sobre el fijado en aquél.

Otras relaciones de trabajo con especialidades en materia de despido son objeto de aten-
cion en diferentes sentencias. La STS de 4 de enero de 1999, I.L. ] 14, Sala Cuarta, sena-
la como “la regulacion del desistimiento y del despido disciplinario en el art. 11 del RD
1382/1985 no contiene prevision alguna de indemnizacién de salarios de tramitacion,
ni remision expresa al art. 56 ET, por lo que dicha normativa estatutaria es inaplicable y
(...) larelaciéon de trabajo de alta direccién es una relacion singular, dotada por ello de un
régimen especial de extincién, cuyos rasgos principales son la aceptacién de desistimien-
to indemnizado sin causa y el apartamiento del régimen comun que condena a readmi-
sion; caracteres todos ellos que apuntan en la direccion de excluir para este personal la
indemnizacién de salarios de tramitaciéon”. Al despido del personal al servicio de la admi-
nistracién publica se refiere la STSJ de Castilla-La Mancha de 10 de febrero de 1999, L.L.
J 108 (recurso 1608/98); en tanto que sobre el de los representantes de personal se pro-
nuncia la STSJ de Valencia de 13 de enero de 1999, IL. ] 336 (recurso 3444/97), en
relacién con la opcién ejercitable por éstos en caso de improcedencia del despido o su




prioridad de permanencia en la empresa frente al mismo, y la STSJ de Castilla y Le6n
(Valladolid) de 30 de marzo de 1999, I.L. ] 388 (recurso 519/99), relativa a la necesi-
dad de incoar expediente disciplinario. No obstante, se volvera sobre ellas con mayor
detalle en los epigrafes correspondientes.

3. EL DESPIDO DISCIPLINARIO

R) Las causas que lo motivan

De las diferentes causas contenidas en el art. 54 ET, la STSJ de Aragén de 20 de enero de
1999, I.L.J 228 (recurso 1163/98), enjuicia un supuesto de disminucién continuada y
voluntaria del rendimiento [art. 54.2.e)] como causa de despido disciplinario. Existiendo
en el caso de autos determinaciéon de objetivos, dada “la practica esterilidad de rendi-
mientos”, se declara la procedencia del despido, “por cuanto los objetivos han sido fron-
talmente incumplidos, en términos casi absolutos, siendo perfectamente razonable anu-
dar esta ausencia de resultados, merecedora de la sancién prevista en la norma legal,
impuesta por la empresa recurrente”.

De la transgresion de la buena fe contractual, tipificada como causa de despido en el art.
54.2.d) ET, se ocupan las SSTSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 30 de marzo de 1999,
L.L.J 388 (recurso 519/99) —en que se acusa al actor de hacer “caso omiso de las érdenes
dadas por el empresario en el sentido de que quedaba prohibido coger dinero de las cajas,
comprar productos de la tienda y consumir carburantes a crédito tanto para uso propio
como de sus compaiieros (...)” y el despido es declarado improcedente—, y 22 de marzo
de 1999, 1.1.] 386 (recurso 378/99) —en la que no se acreditan, y por tanto el despido es
asimismo improcedente, las “gravisimas irregularidades” imputadas al actor en el desem-
pefio de su actividad y en concreto “en relacion a los reintegros de cuentas de clientes que
usted atendia en sus visitas periodicas a clientes residentes en diversas poblaciones cerca-
nas a Ponferrada”—. También, la STSJ de Catalufia de 11 de marzo de 1999, I.L. J 532
(recurso 8345/98) —que declara procedente el despido de la trabajadora que usaba el telé-
fono de la empresa para cuestiones particulares—; la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de
31 de marzo de 1999, I.L. ] 430 (recurso 192/99) —que estima la procedencia del despi-
do de quien por error en la confeccién de las ndominas percibié una cantidad indebida, sin
ponerlo en conocimiento del departamento correspondiente y retirando paulatinamente el
dinero ingresado en su cuenta—y la STSJ de Catalufia de 11 de enero de 1999, 1.L.] 271
(recurso 6791/98) —que declara procedente el despido del trabajador que incumple la
normativa interna de la empresa sobre incompatibilidad al “desempefiar simultineamente
a la prestacion de servicios para su empresa la titularidad de una expendeduria de tabacos”—.

La ultima de estas sentencias, al subsumir los hechos declarados probados en el conteni-
do del art. 54.2.d) ET estima que “se trata de una conducta continuada que se mantuvo
oculta a los ojos de la direcciéon de la empresa”, que “no es posible consentir y tolerar una
practica aunque sea en si ilicita para después sin previo aviso sancionarla bajo un preten-
dido incumplimiento contractual” y que “la fecha en que se inicia el computo de la pres-
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cripcion (de la falta) no es aquella en la que la empresa tiene un conocimiento superfi-
cial, genérico o indiciario de las faltas cometidas, sino que cuando los hechos lo requie-
ran, ésta se debe fijar en el dia en que la empresa tenga un conocimiento cabal, pleno y
exacto de los mismos”.

B) La forma del despido

La STSJ de La Rioja de 29 de abril de 1999, I.L. ] 262 (recurso 81/99), partiendo del
contenido del art. 55.1 ET, segtin el cual “el despido debera ser notificado por escrito al
trabajador, haciendo figurar los hechos que lo motivan y la fecha en que tendra efectos”
y del art. 105.2 LPL por cuya virtud “para justificar el despido al demandado no se le
admitiran en juicio otros motivos de oposicién a la demanda que los contenidos en la
comunicacién escrita de dicho despido”, trayendo a colacién una abundante jurispru-
dencia al respecto, expresa que:

“La razén de ser de la carta o comunicacion escrita del despido es la exigencia de una exte-
riorizacion o manifestaciéon del querer resolutorio por parte del empresario, y por otra
parte, esta vez dada la perspectiva del trabajador, la de tener un conocimiento exacto y com-
pleto de los hechos alegados por aquél, como motivo resolutorio: de manera que pueda
preparar su posible impugnacioén, sin que sea admisible que posteriormente se viera sor-
prendido por la alegacién de otros hechos o causas no alegados anteriormente, y para cuya
refutacién no hubiera podido prepararse (...). Por otra parte, también es cierto que la carta
de despido, para ser eficaz ha de expresar los hechos que motivan la sancién, no con una
vaga y abstracta cita, aunque tampoco con detalle pormenorizado, bastando que los refie-
ra en términos suficientes para que el destinatario se entere de los que se le atribuyen. Y
también es cierto que es abundante la jurisprudencia del Tribunal Supremo que puntualiza
que si el despedido conocia todas las circunstancias precisas para su adecuada defensa fren-
te al empleador, cualquier posible defecto de la carta de despido no es decisivo; de modo
que la omisién de algin aspecto en la carta de despido sélo acarrea su invalidez si genera
efectiva indefension.”

Como quiera que en el supuesto enjuiciado “la carta de despido adolece de tal vaguedad
que ha producido una efectiva indefensién al actor recurrente (...) debe considerarse que
tal despido es improcedente”.

4. EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS

R) Configuracion y alcance de las causas

a) Las causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion. El art. 52.c) ET

De entre la diversidad de causas que, conforme a lo dispuesto en el art. 52 ET, fundan la
extincién por circunstancias objetivas, la que capta la atenciéon de un mayor ntimero de




sentencias es la contenida en el apartado ¢) del mencionado articulo —“la necesidad obje-
tivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo por alguna de las causas previstas en
el art. 51.1 de esta Ley y en ntimero inferior al establecido en el mismo”—. Sobre ella se
pronuncia la STS] de Navarra de 22 de enero de 1999, I.L. ] 104 (recurso 5/99), expli-
citando que son tres los elementos integrantes del precepto:

“El primero, la concurrencia de una causa o factor desencadenante que incide de manera des-
favorable, entre otras, en la eficacia de la empresa (carencia o necesidad de ‘una mds adecua-
da organizacién de los recursos’) en el dmbito de afectacion, también entre otros, de la esfe-
ra de los sistemas y métodos del trabajo del personal (‘causas organizativas’) correspondiendo
su prueba al empresario, mediante la concreccion reflejada normalmente en cifras o datos
desfavorables de produccién o de costes, de factores o de explotacién empresarial, tales como
resultados negativos en las cuentas del balance, escasa productividad del trabajo, retraso tec-
noldgico respecto a los competidores, obsolescencia o pérdida de cuotas de mercado de los
productos o servicios, etc., el segundo, la amortizaciéon de uno o varios puestos de trabajo
que, en el caso de que no conduzca al cierre de la explotacion, ha de formar parte de un plan
o proyecto de recuperacion del equilibrio de la empresa, y el tercero, la conexién de funcio-
nalidad o instrumentalidad entre la extincién o extinciones de contratos de trabajo decididas
por la empresa, y la superacion de la situacion desfavorable acreditada en la misma de falta de
rentabilidad de la explotacién o de falta de eficiencia de los factores productivos que, en el
supuesto en que la amortizacién, pretenda solo la reduccién de la plantilla, ha de consistir en
la adecuacién o proporcionalidad de los despidos acordados para conseguir la superacion de
aquélla (...) que ha de apreciarse en concreto respecto a cada uno.”

Sobre el segundo elemento del supuesto de despido por motivos econdémicos que se des-
cribe en el art. 52.c) —amortizacién de uno o varios puestos de trabajo— (igualmente vali-
do para el art. 51.1 ET) insiste la STS de 8 de marzo de 1999, I.L. ] 206, Sala Cuarta, al
afirmar que:

“Esta medida de empleo puede consistir en la reduccion con cardcter permanente del
numero de trabajadores que componen ‘la plantilla de la empresa’; y puede consistir, asi-
mismo, en la supresion de la ‘totalidad’ de la plantilla, bien por clausura o cierre de la
explotacién, bien por mantenimiento en vida de la misma, pero sin trabajadores asalaria-
dos a su servicio.Y en cuanto a la conexién funcional entre la causa econdémica y el cierre
de la explotacion sefialaba que tal conexiéon entre la supresion total de la plantilla de la
empresa y la situacién negativa de la empresa consiste en que aquélla amortigua o acota el
alcance de ésta. La empresa se considera inviable o carente de futuro, y para evitar la pro-
longacién de una situacion de pérdidas o resultados negativos de explotacion se toma la
decisiéon de despedir a los trabajadores, con las indemnizaciones correspondientes.”

b) La concrecion de la causa y su extension restrictiva a las Administraciones Publicas

Pero, el alcance de la causa objetiva es objeto de matizacién por alguna otra sentencia.

En lo relativo a su concrecion, al contenido de la resenada STSJ de Navarra de 22 de enero
de 1999, I.L. ] 104 (recurso 5/99), debe afiadirse que “no hay disposicién legal alguna
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que obligue a la empresa a aportar un concreto y determinado medio de prueba para acre-
ditar la realidad de los datos econémicos que se alegan para justificar su decisién” extin-
tiva, y por tanto ésta es procedente “aun incluso cuando al propio Tribunal pudiera pare-
cerle escaso el acervo probatorio aportado por la empresa para cumplir con la obligacion
de acreditar los hechos que conforme al principio de distribuciéon de la carga de la prue-
ba le corresponden” (STSJ de Catalufia de 11 de enero de 1999, I.L. J 270, recurso
6247/98).

De otra parte, “una norma de este tipo se ha dictado pensando exclusivamente en las
empresas que actian en el mercado teniendo como finalidad exclusiva la obtencién de
beneficios con el desarrollo de su actividad mercantil. No es ésta la finalidad de un
Ayuntamiento (...) y en este contexto es de muy dificil encaje una prevision legal como
la contenida en los arts. 51 y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores cuya finalidad no es
otra que la de intentar mantener la actividad de la empresa y con ello el empleo existen-
te en la misma articulando un mecanismo que permita al empresario la resolucién de
determinados contratos de trabajo para de esta forma superar la situacién econdmica
negativa que hace peligrar la propia existencia de la empresa o aquellas dificultades que
impiden su buen funcionamiento “ya sea por su posiciéon competitiva en el mercado o
por exigencias de la demanda y que a la larga podrian igualmente perjudicar el sosteni-
miento y viabilidad de la actividad empresarial” (...). Pero si partimos del sometimiento
de las Administraciones Publicas a la legislacion laboral para contratar no hay razon para
que deba excluirse la aplicacién de la misma para extinguir los contratos (...) y la correc-
ta aplicacion de ambos principios nos lleva a la conclusion de admitir la posibilidad de
que también las Administraciones y Organismos Publicos puedan acogerse a la extincién
de los contratos de trabajo por las causas que regulan los arts. 51 y 52 del Estatuto de los
Trabajadores, pero siendo rigurosamente restrictivos en su aplicaciéon”, STSJ de Catalufia
de 8 de marzo de 1999, I.L. ] 531 (recurso 6807/98); lo que lleva al Tribunal a declarar
los despidos improcedentes porque la extinciéon contractual no deriva de la “posicion
competitiva en el mercado” o de “exigencias de la demanda” que permitan considerar
justificada la medida.

Por tltimo, la “extincién por causas objetivas, sea plural o colectiva es el inico medio via-
ble en la legislacién para dar fin a una explotacién que se estima ruinosa y cuya perma-
nencia en el mercado no es posible. El legislador, de esta forma soluciona el problema del
fin de estas empresas no viables de manera todo lo satisfactoria que es posible para ambas
partes en el contrato”; de manera que “no existe en nuestro ordenamiento juridico nin-
gun otro precepto que provea soluciéon a esta necesidad” (STS de 8 de marzo de 1999,
I.L.J 206, Sala Cuarta).

¢) Un supuesto de factum principis o impedimento de la prestaciéon de trabajo por la
autoridad

Especial mencién merece la STS de 10 de marzo de 1999, I.L. J 214, Sala Cuarta, —que
no obstante cuenta con un voto particular al que se adhieren dos Magistrados mas—, cen-




trada en el encuadramiento de la extincion del contrato de trabajo por acto de la autori-
dad judicial entre la categoria conceptual del despido que ahora nos ocupa. Conforme a
su tenor literal “De la nulidad declarada por sentencia firme de las bases de un concurso
para la contrataciéon de trabajadores en la Administracion Publica deriva légicamente la
extincién del contrato o de los contratos de trabajo celebrados de conformidad con dichas
bases”.Y para llevar a efecto tal extincién “no es preciso ejercitar la acciéon de nulidad del
contrato de trabajo (...) sino que el empresario puede acudir a alguno de los procedi-
mientos y actos extintivos previstos en el art. 49 ET. A falta de clausula o pacto resoluto-
rio en tal sentido en el contrato de trabajo y a falta de mutuo acuerdo de las partes, los
actos extintivos en los que ha de encajarse el acuerdo unilateral de extincién (...) son la
extincion por fuerza mayor que imposibilita definitivamente la prestacion de trabajo [art.
49.1.h) ET] y las causas objetivas legalmente procedentes (art. 49.1.1 ET). Doctrina cien-
tifica y jurisprudencia coinciden en que el impedimento de la prestacién de trabajo por
acto de la autoridad o factum principis (...) constituye una causa de extincién (o en su
caso de suspension del contrato de trabajo equiparable a la fuerza mayor. Esta equipara-
cién supone que el empresario laboral, que debe cumplir la orden o resolucién corres-
pondiente (...) debe utilizar para el cumplimiento de la misma o bien la via del art. 51
del ET, cuando se superan los umbrales numéricos previstos en el parrafo 1 de dicho pre-
cepto legal, o bien mas habitualmente la via del art. 52.c) del ET cuando se trata de extin-
ciones contractuales por debajo de dichos limites”. Por ello, “la conducta que debid
observar la entidad empleadora es la de comunicar el acuerdo de ejecucion de la senten-
cia anulatoria y la consiguiente extincion del contrato de trabajo por acto de la autoridad
judicial con base al art. 52.c) del ET que es aplicable en este caso cumpliendo los requi-
sitos de forma del art. 53 del ET. Siendo asi que algunos de los requisitos exigidos en
dicho precepto, como el de la puesta a disposicién del trabajador de una indemnizacion
de 20 dias por afo de servicio no se han cumplido”, procede la calificacién de nulidad
de la extincion acordada.

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

El contenido de la STSJ de La Rioja de 29 de abril de 1999, I.L. ] 262 (recurso 81/99),
en lo relativo a la necesidad y contenido de la carta de despido —aunque no sobre la decla-
racion de improcedencia del despido en su defecto— es comtinmente aplicable al despido
por causas objetivas, lo que obvia su reproduccién.

a) Los efectos econdmicos de la prestacion por desempleo

La STS de 27 de enero de 1999, I.L. ] 44, Sala Cuarta y la STSJ de Asturias de 15 de enero
de 1999, I.L. ] 149 (recurso 1665/98) se cuestionan “la fecha de inicio de la prestacion
contributiva de desempleo cuando se produjo una decisiéon empresarial de extincién del
contrato por causas econémicas o asimiladas (despido objetivo)” y ambas concluyen que
los efectos econémicos de la prestacién comienzan desde la fecha del despido, razén por
la cual, afade la primera de ellas, “serd desde aquella fecha desde la que tendrian dere-
cho (los trabajadores) a percibir las correspondientes prestaciones”.
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b) Prescripcion de la causa motivadora del despido

En lo relativo a la prescripcion de la causa que funda el despido, la STS] de Barcelona de
15 de enero de 1999, LL. J 263 (recurso 527/98), sefiala que “los plazos que establece
el art. 60.2 del ET marcan de modo exclusivo el tiempo habil de que dispone el empre-
sario para actuar su potestad disciplinaria, por lo que no rigen para el ejercicio de facul-
tades distintas, como es la de poner fin a la relacion laboral por causas objetivas con apoyo
en el art. 52.d) del ET, la cual en defecto de prevision especifica, ha de entenderse que
esta sometida al plazo de un afio que determina el art. 59 con cardcter general para todas
las acciones que derivan del contrato de trabajo (...). Que contra la decisién empresarial
de extinguir el contrato quepa luego recurrir como si de un despido disciplinario se tra-
tase, a tenor del art. 53.e) del ET (...) no tiene otro alcance que asimilar el régimen de la
acciéon de impugnacion del trabajador, tanto por lo que respecta a las condiciones regu-
ladoras del ejercicio de la misma, como a las consecuencias que produce su acogida (art.
53.5) (...); pero ni tal mandato legal convierte la decisién extintiva en un despido pro-
piamente dicho, ni significa en manera alguna que la misma se encuentre sujeta al dicta-
do de normas sustantivas previstas singularmente en materia disciplinaria”.

c) Extension del derecho de opcion atribuido a los representantes de los trabajadores

Como expresamente indica la STSJ de Valencia de 13 de enero de 1999, 1.1.] 336 (recur-
so 3444/97), “la regla de opcién al representante de los trabajadores entre la readmision
o la indemnizacién por despido se aplica siempre que haya sido ésta la calificacién del
despido, siendo indiferente en este punto la causa que ha conducido a tal calificacion
judicial de la extincién del contrato” y ello:

“porque asi se desprende de la interpretacién concordada y sistematica de los arts. 110.2 y
124 del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral, pues la regulacién de la deci-
sién extintiva improcedente se remite en este ultimo, situado en el capitulo IV del titulo II
de la Ley que trata de la extincién del contrato de trabajo por causas objetivas y otras cau-
sas de extincién, a lo dispuesto para el despido disciplinario; de modo que el hecho de la
representante legal despedida lo fuera por causas objetivas, no impide otorgarle la opcién
de referencia, sin dar lugar a la nulidad solicitada del despido por infracciéon del articulo 17
del Estatuto de los Trabajadores por discriminacién pues no se desvirta lo manifestado en
la sentencia recurrida (fundamento de derecho décimo) al declarar que no hay presuncién
o apariencia de discriminacion en el despido objetivo enjuiciado”.

d) Extension de la garantia indemnizatoria del despido

Las SSTS de 14 de abril, 15 de marzo, 4 de febrero y 4 de enero de 1999, I.L. J 559,
451, 408 y 13, Sala Cuarta, al resolver supuestos a los que no resultaba de aplicacion la
Ley 60/1997 por no hallarse todavia en vigor, se cuestionan si “la garantia legal del Fondo
de Garantia Salarial prevista en el art. 33.3 ET para los supuestos de despidos de trabaja-
dores por circunstancias técnicas, econdmicas, organizativas o productivas e insolvencia




del empleador es aplicable no sélo a los que en virtud de aquellas causas extinguieron su
trabajo por la via del despido colectivo del art. 51 ET, sino también a los que cesaron por
extincién objetiva del contrato de trabajo, por las mismas causas, pero conforme a meca-
nismos del art. 52.c) ET”.Y la respuesta de todas ellas, reproduciendo la ya consolidada
doctrina del TS al respecto —que no se reproduce aqui por su abundante reiteracién y
perecedera aplicacién en el futuro tras la aprobacién de la citada Ley—, coincide en afir-
mar que la cuestionada responsabilidad del FOGASA “alcanza no sélo los supuestos de
cese de los arts. 50 y 51 ET, sino también, los de extincién objetiva del art. 52.¢)”.

5. DESPIDOS COLECTIVOS

R) Concepto y causas

Sin perjuicio de la doctrina contenida en algunas de las sentencias ya resefiadas a proposi-
to del despido por circunstancias objetivas —ex art. 52.c) ET— que es comun, en los térmi-
nos expuestos, al art. 51 ET, conviene mencionar la STS de 8 de marzo de 1999, 1.L.] 206,
Sala Cuarta, que en términos generales y con referencia especifica a este tltimo precepto
indica que “el despido es colectivo cuando la extinciéon de los contratos de trabajo (...)
afecten a la totalidad de la plantilla de la empresa siempre que el nimero de trabajadores
afectados sea superior a cinco, cuando aquél se produzca como consecuencia de la cesa-
cién total de su actividad empresarial fundada en las causas que el precepto sefialaba”.

B) El expediente de regulacion de empleo. Tramitacion

Ante la extincién de la relacion laboral en los supuestos de despido colectivo, el procedi-
miento administrativo es el contemplado en el art. 51 ET. En la STS de 17 de marzo de
1999, L.L.J 465, Sala Cuarta, se resuelve la “demanda de una trabajadora que no discre-
pa de la decision de la autoridad laboral autorizando la extincién del contrato de un volu-
men determinado de trabajadores” (...) ni se opone a que la misma se lleve a cabo por la
empresa (...). La actora a lo que se opone es a figurar en una lista de trabajadores pre-
sentada “a posteriori” y lo hace sobre la consideracién de que la decisiéon empresarial de
prescindir de sus servicios no se acomoda a las previsiones de aquella decisiéon adminis-
trativa”. La cuestién principal, por tanto, se centra en dilucidar cudl sea la jurisdiccion
competente para conocer del asunto.

Pues bien, la distribucién de la competencia en esta concreta materia entre el orden con-
tencioso-administrativo y el social se viene decidiendo conforme a los criterios contenidos
en la STS de 25 de junio de 1996 y el auto del mismo Tribunal de 8 de marzo de 1991.
“De ambas resoluciones bdsicas se desprende que en esta materia de naturaleza sustancial-
mente laboral, la competencia de los Tribunales del orden contencioso-administrativo ha
venido determinada, en resumen, por el hecho de que, de acuerdo con la normativa labo-
ral aplicable, la resolucién administrativa ha incluido tradicionalmente el listado de los tra-
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bajadores afectados por el expediente, razén por la que cualquier pretension de exclusién
o de discusion sobre el alcance de ese listado afectaba a la propia decisién administrativa.
Sobre dicha base era l6gico que se excluyera del conocimiento de la jurisdiccion del orden
social toda pretensiéon que contradijera el contenido de aquella resolucién en cuanto que,
en todo lo referente a su contenido, estaba acotada a favor del orden contencioso la com-
petencia para conocer de la impugnaciéon de cualquier acto o resolucién administrativa, de
conformidad con lo que disponia el articulo 1 de la entonces vigente Ley reguladora de la
jurisdicciéon contencioso-administrativa del aio 1956, y con lo que en el mismo sentido
decia y dice el articulo 3 de la LPL. Pero, como decia el auto de 1991 citado, todos los pro-
blemas de ejecucién de aquellas decisiones, en cuanto afectaran exclusivamente a los inte-
reses de empresa y trabajadores serian de la competencia del orden social por no suponer
impugnacién de ningun acuerdo de la Administracién (cuantia de la indemnizacién, pro-
blemas de prejubilacién, desempleo, etc.)”. Y aplicando todo ello, al caso de autos, el
Tribunal concluye que “en este concreto supuesto la competencia para conocer de la
demanda que dio origen a las presentes actuaciones corresponde al orden jurisdiccional
social”.

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

R) La caducidad de la accion

La impugnacion de la decisién extintiva empresarial y “toda reclamacién por indemniza-
cién a causa de despido debe canalizarse necesariamente a través de la modalidad proce-
sal establecida expresamente con tal fin”, segtin la STSJ del Pais Vasco de 13 de abril de
1999,1.L.J 615 (recurso 42/99). Dicha modalidad comienza con el ejercicio de la accién
cuyo plazo es de veinte dias habiles, teniendo en cuenta que “el dia inicial de coémputo
(...) lo constituye el siguiente a aquel en que se pone en conocimiento del trabajador la
decisiéon empresarial (...) cualquiera que sea la forma en que se haga (...) incluidos los
casos en que el trabajador se encuentra en situacién de incapacidad temporal en la fecha
en que el empresario decide poner fin a la relacién laboral que les une (...) en los que ese
dia inicial de cémputo del fatal plazo no se altera” (STSJ del Pais Vasco de 18 de febre-
ro de 1999, I.L. ] 372 (recurso 3399/98).

Segun esta tltima sentencia, “en su computo no se incluyen los domingos ni los dias fes-
tivos (art. 182.1 LOPJ), como tampoco los dias que van desde que se presenta la papele-
ta de conciliacién hasta aquél en que el acto acontece —salvo que tenga lugar transcurri-
dos mas de 15 dias habiles desde la interposiciéon de aquélla, en cuyo caso sera hasta el
decimoquinto dia inclusive— (arts. 59.3 ET y 65.1 LPL), ni el dia de notificacién del des-
pido, pero si el de presentacion de la demanda (art. 303 LECv), quedando suspendido
dicho plazo, igualmente, por el tiempo transcurrido desde que el trabajador solicita nom-
bramiento de abogado de oficio hasta que se accede a ello y se pone en conocimiento del
abogado afectado (art. 21.5 LPL)".




Tales criterios sobre computo de la caducidad y su suspensién por la presentacién de la
papeleta de conciliacion extrajudicial son compartidos por la doctrina judicial mayorita-
ria y en particular por la STSJ del Pais Vasco de 19 de enero de 1999, I.L. ] 296 (recur-
s0 2767/98), la STSJ de Murcia de 2 de marzo de 1999, I.L. J 358 (recurso 1636/98),
que admite la inexistencia de la caducidad ante la presentacion de la papeleta de conci-
liacién en lugar de la reclamacion previa correspondiente y la STS de 17 de febrero de
1999, I.L. ] 414, Sala Cuarta, segun la cual ademas, el 6rgano jurisdiccional que conoce
de una demanda de despido es competente para conocer directamente de las posibles cau-
sas que concurrieron para justificar la incomparecencia de los demandantes al preceptivo
acto de conciliacion previo. En todo caso, como se desprende de la STS de 29 de marzo
de 1999, L. J 497, Sala Cuarta, no cabe alegar o estimar la caducidad de la accién en
suplicaciéon cuando no ha sido objeto de debate en la Instancia.

B) El procedimiento por despido

La STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 27 de abril de 1999, I.L. J 608 (recurso
487/99), analiza la concurrencia de un procedimiento por despido con otro de resolu-
ci6én contractual indemnizada a instancia del trabajador conforme al art. 50 ET. El “tema,
(...) fuente de multiples problemas (...) a los que debe afadirse la distinta eficacia de las
sentencias a dictar en tales procedimientos, ya que la del despido (...) posee naturaleza
declarativa, en tanto que la que recaiga en procedimiento por alguna de las causas del art.
50 del Estatuto posee eficacia constitutiva”, se resuelve admitiendo “la necesidad de que
se dicte sentencia, pese a seguirse simultineamente procedimiento por despido, por
imperativo de los arts. 24.1 de la CE, 11.3 de la Ley Organica del Poder Judicial y 359 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (...) y de (...) acumulacién de ambos procedimientos con
debate de todas las cuestiones en un solo juicio”; precisando que “en supuestos de actua-
ciones del trabajador o empleador encaminadas a enervar la acciéon de la otra parte
mediante una actuacién propia, el criterio a seguir ha de ser el de dar preferencia a quien
actud de buena fe, en tanto que en los supuestos en que la actuacién de cada una de las
partes lo sea por motivos independientes de los de la otra habra de estarse a la accién
primeramente ejercitada, entendiendo referido dicho momento al de presentaciéon de
la reclamacioén pertinente ante los 6rganos administrativos de mediacién, seguida de la
correspondiente demanda ante el Juzgado de lo Social”.

7. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: PROCEDENCIA

Junto a los supuestos ya referenciados, en que los Tribunales declaran la procedencia del
despido, ya sea éste disciplinario —STSJ de Aragén de 20 de enero de 1999, I.L. J 228
(recurso 1163/98), sobre disminucion voluntaria y continuada de rendimiento; SSTS] de
Catalufia de 11 de enero y 11 de marzo de 1999, I.L. J 271 y 532 (recursos 6791 y
8345/98); STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 31 de marzo de 1999, I.L. ] 430 (recur-
so 192/99), dictadas en supuestos de transgresion de la buena fe contractual— o basado




cronicas de jurisprudencia

en circunstancias objetivas —STSJ de Asturias de 15 de enero de 1999, I.L. ] 149 (recur-
so 1665/98); STS de 8 de marzo de 1999, I.L. ] 206, Sala Cuarta; STSJ de Catalufia de
11 de enero de 1999, I.L. ] 270 (recurso 6247/98)—, conviene mencionar dos pronun-
ciamientos que revisten cierta singularidad sobre los anteriores. El primero de ellos por-
que, para llegar a la declaraciéon de procedencia del despido, discierne entre la voluntad
extintiva empresarial y la pretendida baja voluntaria del trabajador, concurriendo ambas
formalmente, y el segundo porque, siendo el despido disciplinario una sancién, el
Tribunal entra a valorar la facultad empresarial de imponer la que estime apropiada, den-
tro del margen que establezca la norma reguladora de faltas y sanciones y en definitiva se
acoge a la, ya muy extendida y aceptada por nuestros Tribunales, “tesis gradualista” en la
imposicién de sanciones.

Los hechos declarados probados de la STS] de Madrid de 2 de febrero de 1999, I.L.] 309
(recurso 6809/98), reflejan que “la empresa imputo al trabajador la apropiacién de una
determinada cantidad de dinero (...) en una reunién mantenida por aquél con el repre-
sentante de la demandada y (...) de la empresa, en la que el trabajador atendi6 a la peti-
cién de éstos de que firmara por dicho motivo su baja voluntaria”. “No hubo coacciéon
al actor para que firmara dicha baja”; pero “la decision extintiva no parti6 del trabajador
sino que fue tomada por la empresa”. En consecuencia —razona el Tribunal—, “la firma por
el trabajador de su baja voluntaria no es sino su conformidad con la decision extintiva
empresarial asumiendo la procedencia del despido, con la pretension por su parte de zan-
jar la cuestion y pasar a percibir la prestaciéon por desempleo (...) siendo evidente que la
ruptura del vinculo laboral no se produce por la voluntad del trabajador, sino por la de la
empresa (...) renunciando a litigar con la empresa en la confianza de que conlleva su
situacion legal de desempleo, de lo que se sigue que la intencién del actor no era causar
baja voluntaria, mera formula aparente impuesta por la patronal, sino conformarse con la
procedencia del despido del que era objeto y por tanto no puede considerarse el despido
como improcedente, al haber reconocido el actor su procedencia”.

La STSJ del Pais Vasco de 9 de febrero de 1999, I.L. ] 367 (recurso 2967/98), acudien-
do a la doctrina constitucional sobre el derecho fundamental a la igualdad, descarta que
en el supuesto controvertido, en que “por unos mismos hechos a un trabajador se le des-
pidiera y a otro se le impusiera la sancién mas leve por falta muy grave”, se haya produ-
cido discriminacioén al partirse de situaciones diferentes. Por tanto, del plano de la igual-
dad se pasa al de la excesiva desproporcién entre ambas sanciones, en el entendimiento
de que, cupiendo distinta sancién lo que no cabe es semejante desproporcién.Y conside-
ra la Sala “razonable que tanto la antigiiedad como la categoria profesional sean factores
que se consideren en general para graduar la sancién a imponer, de conformidad con la
teoria gradualista”. “Si se parte de la efectiva comisién de una falta muy grave de las pre-
vistas en convenio (...) y dentro del cuadro de sanciones que se prevén para las mismas
se fija el despido (...) no cabe reducirla por entenderla excesiva, aun cuando el Tribunal
entendiera la conveniencia de sancién menos grave, pues asi lo impone la doctrina del
Tribunal Supremo”, segtn la cual “el Juez ha de realizar un juicio de valor sobre la gra-
vedad y culpabilidad de las faltas alegadas (art. 54 ET) y, para ello tiene que examinar la




adecuacion de las conductas imputadas a la descripcion de faltas que se recogen en el cua-
dro sancionador correspondiente de la norma reglamentaria o convencional aplicable al
caso v, si los incumplimientos no encajan en los supuestos tipificados como falta muy
grave sancionable hasta con el despido, debe declarar la improcedencia del mismo por
haber sido calificada la falta inadecuadamente por el empresario. Pero si ésta coincide con
la descripcion de las muy graves habra de declarar que la calificacion empresarial es ade-
cuada y no debe rectificar la sanciéon impuesta pues, de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 58 ET, corresponde al empresario la facultad de imponer la sancién que estime apro-
piada dentro del margen que establezca la norma reguladora del régimen de faltas y san-
ciones (...)".

8. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: IMPROCEDENCIA

Ademas de las resefiadas sentencias que concluyen con una declaraciéon de improceden-
cia del despido —por todas, SSTS de 4 de enero, 4 y 12 de febrero y 22 de marzo de
1999,1.1.7 4, 166, 173 y 224, Sala Cuarta; STSJ de Navarra de 22 de enero de 1999, I.L.
J 104 (recurso 5/99); STSJ] de Galicia de 8 de febrero de 1999, I.L. J 303 (recurso
5394/98); STSJ de Castilla-La Mancha de 17 de febrero de 1999, I.L.J 110 (recurso
1391/98); STSJ de Aragén de 31 de marzo de 1999, I.L. ] 122 (recurso 172/99); STS]
de La Rioja de 2 de marzo de 1999, I.L.] 123 (recurso 27/99); SSTSJ de Castilla y Le6n
(Burgos) de 8 y 31 de marzo de 1999, 1.1.] 422 y 429 (recursos 72y 191/99),— es pre-
ciso traer a colacién otros pronunciamientos que en alguna ocasiéon puedan ser ilustrati-
vos de supuestos especificamente determinantes de la improcedencia —aun cuando con
anterioridad a las tltimas reformas legislativas lo fueran de la nulidad—, que en otro caso
evidencian la ausencia de requisitos formales de la que aquélla trae su causa, o que se cen-
tran en las consecuencias derivadas de dicha declaracion judicial.

R) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

a) Un despido fraudulento

La STSJ del Pais Vasco de 29 de enero de 1999, LL. ] 299 (recurso 2605/98), juzga un
caso en que, por virtud de lo dispuesto en el art. 7.2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio
—reguladora de las ETT—, al continuar el trabajador prestando servicios para la empresa
usuaria una vez finalizado su contrato, se le considera vinculado a la misma por un con-
trato indefinido.Y a esta circunstancia que “se tiene como probada (...) se afiade la fun-
damentacion de haber sido declarada la relacién como fraudulenta y por ello la aplicacién
del art. 15.3 ET. Al declararse la extinciéon de un contrato indefinido (...) sin causas de tal
terminacion, es evidente que entre el juego de los supuestos a que se refiere el art. 55.4,
parrafo segundo ET (...) debe la Sala confirmar la sentencia que declara la improcedencia
de la extincién acordada por la empresa”.
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b) El incumplimiento de las formalidades prescritas por la norma

El supuesto mas claro de improcedencia por defectos de forma, hoy circunscrito a los des-
pidos disciplinarios ex art. 55.4 ET, es el despido verbal (STSJ de Castilla y Ledn
(Valladolid) de 8 de marzo de 1999, L.L.] 380 (recurso 268/99), o aquel en que “la carta
de despido adolece de tal vaguedad, que ha producido una efectiva indefensién al actor
recurrente” (STSJ de La Rioja de 29 de abril de 1999, 1.L.] 262 (recurso 81/99).También
los supuestos en que, siendo el trabajador representante de personal, se omite la incoacién
de expediente disciplinario.Tal es el caso de la STS]J de Castilla y Leén (Valladolid) de 30
de marzo de 1999, I.L.] 388 (recurso 519/99), en que “el derecho empresarial a sancio-
nar se habia extinguido cuando se entregé la segunda de las cartas de despido (...) por la
sencilla razén de que el empleador dejo transcurrir el plazo de veinte dias del art. 55.2 del
Estatuto, asi como el de siete dias del art. 110.4 de la Ley Procesal Laboral, sin haber pro-
cedido a la incoacién del expediente disciplinario correspondiente”.

B) Consecuencias derivadas: la opcion entre readmision o indemnizacion

La opcién que el art. 56 ET atribuye al empresario, es trasladada al trabajador cuando éste
sea representante legal de los trabajadores o delegado sindical (art. 56.4 ET).Y con toda
claridad, la STSJ de Valencia de 13 de enero de 1999, I.L. ] 336 (recurso 3444/97) —ala
que ya se ha hecho referencia— sefiala como “la regla de opcién al representante de los
trabajadores entre la readmisién o la indemnizaciéon por despido se aplica siempre que
haya sido ésta la calificacién del despido, siendo indiferente (...) la causa que ha condu-
cido a tal calificacién judicial de la extincién del contrato de trabajo”.

a) La indemnizacién: cuantia y calculo

Junto a algunas sentencias que unicamente se cuestionan la rectificacién numérica de la
cuantia de la indemnizacion sin expresar criterios generales sobre aquélla o su computo
(STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 22 de marzo de 1999, L.L. J 386, —recurso
378/99-), conviene resefar el contenido de la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 8
de marzo de 1999, I.L. ] 380 (recurso 268/99), conforme a la cual “para cuantificar las
consecuencias econdmicas que siguen del despido improcedente debe atenderse al sala-
rio que legalmente correspondia percibir al trabajador en la fecha en que se adopté dicha
decision extintiva de su vinculo contractual y no al que, de manera arbitraria, se le venia
abonando por la empleadora”, o la STSJ de Galicia de 8 de febrero de 1999, I.L. ] 303
(recurso 5394/98) al afirmar que “la cuantia de la indemnizacién (es) la equivalente al
tiempo de servicios prestados”; criterio este ultimo que se explicita por las SSTS de 16
de abril y 16 de marzo de 1999, I.L. ] 563 y 459, Sala Cuarta, precisando que “cuando
a una declaraciéon de despido improcedente han precedido varios contratos temporales,
la indemnizacion legal de cuarenta y cinco dias por afio de servicios ha de calcularse tras
una consideraciéon conjunta y global de todos estos contratos y no tras el analisis tnico
del ultimo concluido” y que “en caso de subrogacion legal o convencional en la posicién




de empresario de quien no lo ha sido inicialmente”, “debe computar (...) todo el trans-
curso de la relacion contractual de trabajo™.Y a estos efectos es irrelevante que la empre-
sa sucesora continte la actividad en un centro de trabajo pues la sucesién se produce en
la actividad desarrollada (STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 31 de marzo de 1999, L.L.
J 429, recurso 191/99).

Por lo demas, el abono de la citada indemnizacién corresponde solidariamente a las empre-
sas que constituyen un grupo (STSJ de Castilla-La Mancha de 17 de febrero de 1999, L.L.
J 110, recurso 1391/98); pero la solidaridad en el pago se descarta cuando no existe suce-
sién empresarial sino finalizacién de una contrata y entrada de un nuevo empleador (STSJ
de La Rioja de 2 de marzo de 1999, L.L. ] 123 recurso 27/99). En las empresas de menos
de 25 trabajadores, el abono del 40 por ciento de la indemnizacion legal con el limite maxi-
mo de una anualidad, sin que el salario diario exceda del duplo del salario minimo inter-
profesional, puede ser abonada por el FOGASA en los supuestos de insolvencia empresarial
(STS de 15 de marzo de 1999, I.L.]J 451, Sala Cuarta) y “el trabajador puede reclamar pres-
taciones del Fondo (...) desde la fecha de notificaciéon del auto declarativo de la insolvencia
empresarial”’, sin necesidad, por tanto, de que el auto haya ganado firmeza (STS] de
Andalucia (Malaga) de 5 de marzo de 1999, I.L. ] 520, recurso 1367/98).

b) Salarios de tramitacion

Junto a la correspondiente indemnizacién, el trabajador despedido improcedentemente
tendra derecho a percibir una cantidad igual a la suma de los salarios dejados de percibir
desde la fecha del despido o hasta que hubiera encontrado otro empleo si tal colocacion
fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario lo percibido para su des-
cuento; salvo que se trate de una relacién de trabajo sometida a regulacién especial, como
es el caso del personal de alta direccion que esta excluido del devengo y abono de los sala-
rios de tramitacion (STS de 4 de enero de 1999, I.L. J 14, Sala Cuarta).

La STS de 22 de marzo de 1999, [.L. ] 225, Sala Cuarta, atribuye a estos salarios “natura-
leza indemnizatoria”, y afirma que respecto de ellos cabe el descuento no sélo como con-
secuencia del empleo o colocacién en otra empresa, sino también por el trabajo por cuen-
ta propia, al tiempo que la STS de 29 de marzo de 1999, L.L. ] 497, Sala Cuarta, afirma
que la responsabilidad solidaria en supuestos de subcontratacion, no alcanza a los salarios
de tramitacion.

Ahora bien, el art. 56.2 ET ofrece la posibilidad de limitar dichos salarios desde la fecha
del despido hasta la fecha de la conciliacién previa, si en dicho acto el empresario reco-
nociera el cardcter improcedente del despido y ofreciese la indemnizacién contenida en el
art. 56.1.a) ET depositandola en el Juzgado de lo Social en el plazo de cuarenta y ocho
horas siguientes a la celebracién del acto de conciliacion.Y segun razona la STSJ de Aragén
de 31 de marzo de 1999, I.L. J 122 (recurso 172/99), esta consignacién, de una parte,
comprende la indemnizacién y los salarios de tramite y, de otra parte, “en funcién de la
razonabilidad (...) un desajuste de la cuantificacién no impide la limitacién de salarios de
tramite de la norma, si hay una motivacién que descarte una actitud incumplidora”.
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Mas explicitamente, la STS de 23 de abril de 1999, I.L.J 570, Sala Cuarta, argumenta en
favor de esta tesis:

“Una interpretacion textual y la letra del precepto pudiera dar a entender que el ofreci-
miento y consiguiente depdsito en el Juzgado de lo Social, cuando fuera rechazado su reci-
bo por el trabajador, se refiere exclusivamente a la cantidad sefialada en el parrafo a) del
numero 1 del articulo 56 comentado, pero la Sala, en la sentencia elegida para demostrar
la contradiccion, acudio al criterio sistematico y finalista de la norma en su conjunto, y al
respecto declar6 que el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores precepttia en su ordinal
I, que caso de despido improcedente en que el empleador opte por la indemnizacion, ésta
comprenderd, parrafo a), una indemnizacion de 45 dias por afio de servicio y, parrafo b),
una cantidad igual a la suma de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido
hasta la notificacion de la sentencia que declare la improcedencia del despido. Si el conte-
nido, pues, de la sentencia condenatoria debe abarcar ambos conceptos, que tienen, igual-
mente, el cardcter de indemnizatorios, no se comprende bien la razén por la que el acto de
conciliacién administrativa, cuya finalidad es precisamente evitar el proceso, elimina uno
de los conceptos que con cardcter indemnizatorio deben integrar el contenido de la sen-
tencia declarativa de la improcedencia del despido.

La interpretacién contraria conduciria al absurdo de eliminar, a priori, en un acto de conci-
liacién, concebido como instrumento de evitaciéon del proceso y de una sentencia que
ponga fin al mismo, el aseguramiento de uno de los elementos indemnizatorios —salarios
de tramitacién— que integra junto con el de la indemnizacién —cuarenta y cinco dias por
ano de antigiiedad— el contenido obligatorio de la sentencia declarativa de la improceden-
cia del despido. Ello conduciria, ademads, a una inadecuacion entre la oferta del empresario
y la aceptacién del despedido, con la consecuencia logica, no querida por el legislador, de
vaciar de contenido aquella finalidad de evitar el proceso judicial mediante el acto de con-
ciliaciéon administrativo, en cuanto muy dificilmente el trabajador prestaria el consenti-
miento a una oferta que no comprenda el contenido integro de la obligacion impuesta ‘ex
lege’ al despido improcedente.

A la misma conclusién de comprender implicitamente los salarios de tramitacion en la con-
signacién de referencia, se llega aplicando preceptos del Cédigo Civil. El articulo 1176
situado bajo la rubrica del ofrecimiento de pago y de la consignacion, establece que si el
acreedor a quien se hiciere el ofrecimiento de pago se negare sin razoén a admitirlo, el deu-
dor quedara libre de responsabilidad mediante la consignacién de la cosa debida, consig-
naciéon que serd ineficaz —articulo 1117— si no se ajusta estrictamente a las disposiciones
que regulan el pago, produciendo la cancelacién de la obligacién la consignacién hecha
debidamente.

La reforma de 19 de mayo de 1994 del Estatuto de los Trabajadores respondio a la finali-
dad de limitar el alcance de la obligacién empresarial, en lo que concierne al abono de los
salarios de tramitacion, pero sin otras particularidades que pudieran dejar insatisfecho el
crédito del trabajador.”




¢) Readmision

De optarse por la readmision cuya obligacién corresponde solidariamente —como ocu-
rriera con la indemnizacién— a las empresas del grupo (STS]J Castilla-La Mancha de 17
de febrero de 1999, I.L. ] 110 (recurso 1391/98), ésta debera producirse regularmente.
Y como sefiala la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 23 de abril de 1999, L.L.
J 598 (recurso 158/99), en interpretaciéon del art. 279 LPL, “la readmision habra de con-
siderarse regular, cuando se hubiera restablecido el vinculo laboral en iguales condicio-
nes a las que regian antes del despido (...), es decir, cuando la incorporacién del trabaja-
dor “se consuma en las mismas condiciones existentes antes del despido en lo referente,
entre otras a su jornada, cometido, funciones y salarios percibidos”, pues otra cosa con-
duciria a una novacién del contrato impuesta unilateralmente por la empresa, a espaldas
de la voluntad del trabajador”.

9. CALIFICACION JUDICIAL DEL DESPIDO: NULIDAD
R) Supuestos: los despidos discriminatorios o lesivos de algiin derecho fundamental del trabajador

a) Vulneracion de los derechos fundamentales y libertades ptblicas

Trasponiendo el contenido de algunos pronunciamientos constitucionales, la STS] de
Castilla-La Mancha de 21 de abril de 1999, L.L.] 324 (recurso 38/99) advierte que “los
poderes empresariales tienen un limite infranqueable en el respeto a los derechos
fundamentales de los trabajadores” y declara la existencia en el supuesto enjuiciado de
una “vulneracién de la garantia de indemnidad del recurrente, es decir, de la existencia
de una represalia patronal por el mero ejercicio de sus derechos, mas en concreto, por
haberse negado a firmar un documento de renuncia a reclamar contra ella”. En términos
analogos la STSJ de Asturias de 26 de febrero de 1999, L.L. J 155 (recurso 2731/98)
razona cémo “la garantia de indemnidad de los testigos es funcional al derecho funda-
mental a utilizar los medios de prueba pertinentes en cualquier tipo de proceso en que el
ciudadano se vea involucrado pues ha de tenerse en cuenta que prestar declaraciéon como
tal es un derecho previsto genéricamente en el art. 118 de la Constitucién Espanola” (...)
y (...) “la declaracion del actor como testigo en aquel procedimiento implica el ejercicio
de libertad de informacién garantizada en el art. 20.1.d)”, por lo que también en este
ultimo caso se estima vulnerada la garantia de indemnidad del trabajador y en ambos
supuestos el despido es declarado nulo.

Partiendo de doctrina anterior ya consolidada del propio Tribunal, la STC 57/1999, de
12 de abril, I.L. ] 251 (recurso de amparo 1667/96) —a la que se formula un voto parti-
cular—, recuerda cémo “la efectividad de los derechos fundamentales del trabajador en el
ambito de las relaciones laborales es compatible con el cuadro de limites reciprocos que
pueden surgir entre aquéllos y las facultades empresariales, las cuales son expresion de
derechos fundamentales (...) y ha precisado también que los derechos fundamentales del
trabajador no sirven incondicionalmente para imponer modificaciones contractuales (...)
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ni para el incumplimiento de los deberes laborales (...) pero también (...) que no cabe
defender la existencia de un deber genérico de lealtad con un significado omnicompren-
sivo de sujecion del trabajador al interés empresarial, pues ello no es acorde con el siste-
ma constitucional de relaciones laborales” y, en definitiva, que no basta con la sola afir-
macioén del interés empresarial para restringir los derechos fundamentales del trabajador,
dada la posicién prevalente que éstos alcanzan en nuestro ordenamiento”, por lo que, al
estimar violado por el empresario el derecho del trabajador a transmitir informacion
veraz, el TC estima parcialmente el amparo solicitado y ordena el restablecimiento del
recurrente en su derecho fundamental declarando la nulidad del despido.

b) Discriminacion

Como sefala la STSJ de La Rioja de 16 de marzo de 1999, L.L. J 124 (recurso 32/99),
los arts. 14 de la Constitucién y 17 del Estatuto de los Trabajadores proscriben toda dis-
criminacion y este Gltimo declara “nulas y sin efecto (...) las decisiones unilaterales del
empresario (entre las que debe incluirse el despido, ‘decision unilateral tipica’) que con-
tengan discriminaciones”. Ahora bien, “las discriminaciones expresamente vedadas son
las relativas al sexo, estado civil (...), raza, condicién social, ideas religiosas o politicas,
adhesion o no a los sindicatos y a sus acuerdos o al ejercicio, en general, de actividades
sindicales (...) y lengua dentro del Estado espaiol a las que la Ley de Integracién Social
del Minusvalido, en su art. 38.2 aflade la minusvalia (...). Lo caracteristico de los despi-
dos discriminatorios no es la existencia o inexistencia de causa sin mas, sino la presencia
de circunstancias cuyo uso como causa de despido es radicalmente opuesto a principios
esenciales del ordenamiento juridico, en cuanto supone desconocimiento o violacién de
derechos de la persona que se reputan intangibles; obsérvese como la prohibicion de la
discriminacion, el atentado al principio de igualdad ante la Ley “por razén de nacimien-
to, raza, sexo, religiéon, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social”, abre en la Constitucién, en su articulo 14, el catdlogo de los derechos y liberta-
des, de los que la libertad sindical positiva y negativa es parte —articulo 28.1 de la CE-.Y
la cobertura constitucional de la no discriminacién —por tanto no sujeta a posibles alte-
raciones de la voluntad del legislador ordinario— supone que en el supuesto de que sea
tal derecho fundamental violado, el despido habra de declararse nulo y no meramente
improcedente —tal y como prescribe el articulo 55.5 LET-". En consecuencia con estos
planteamientos, la citada sentencia declara nulo el despido del trabajador, en cuanto fun-
dado en discriminaciéon por motivos sindicales. Por el contrario, la STSJ de Andalucia
(Malaga) de 26 de marzo de 1999, I.L. J 524 (recurso 340/90), declara el despido
improcedente, en la medida en que “no cabe mantener que la descrita actividad sindical
fue la causa determinante de los despidos”.

Junto a las discriminaciones por razones sindicales, tal vez sean las fundadas en el emba-
razo y la maternidad, las que provocan un mayor nimero de pronunciamientos judiciales
sobre discriminacion. Como sefiala la STJCE de 30 de junio de 1998, I.L. ] 4, el apartado
1 del art. 2 y el apartado 1 del art. 5 de la Directiva 76/207 se oponen al despido de las
trabajadoras en cualquier momento de su embarazo por ausencias debidas a una incapa-




cidad laboral motivada por una enfermedad causada por dicho embarazo. El despido pro-
ducido durante este ultimo y motivado por ausencias debidas a incapacidad laboral deri-
vada del embarazo esta relacionado con la aparicién de riesgos inherentes a éste y, en con-
secuencia, debe considerarse fundado esencialmente en €l. Tal despido s6lo puede afectar
a las mujeres y por lo tanto supone una discriminacién indirecta por razén del sexo.

A idéntica conclusion, mediante la recopilacién de la doctrina constitucional y el examen
de los preceptos internacionales —Convenios nums. 158 y 103 y Recomendacion nim. 95
de la OIT—, la Directiva 76/207 y la jurisprudencia del TJCE que la interpreta, llega la STSJ
de La Rioja de 25 de marzo de 1999, I.L. ] 125 (recurso 45/99), segun la cual “la discri-
minacién por razéon de sexo comprende aquellos tratamientos peyorativos que se fundan
no sélo en la pura y simple constataciéon del sexo de la victima, sino en la concurrencia de
razones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona una conexion directa e ine-
quivoca. Tal sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, por razones obvias,
incide de forma exclusiva sobre las mujeres (...). Los tratos desfavorables basados en el
embarazo, al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen, por tanto, una discriminacion
por razén del sexo proscrita por el art. 14 CE”.Y en aplicacién de tal doctrina esta senten-
cia, como también la STSJ de Madrid de 26 de enero de 1999, IL. J 287 (recurso
6504/98), declaran nulos los despidos enjuiciados al estimar probada la existencia de dis-
criminacién de los trabajadores por razén del embarazo y la maternidad, respectivamente.

B) Distribucion de la carga probatoria

Cuando se alegue que un despido es discriminatorio o lesivo al derecho de libertad sin-
dical o de cualquier otro derecho fundamental del trabajador, “la convicciéon que deben
alcanzar y expresar los organos judiciales radica en que el despido sea absolutamente
extrafio al ejercicio de los derechos fundamentales o libertades publicas, teniendo que
existir causas bastantes, reales y serias para calificar de razonable, desde la perspectiva dis-
ciplinaria, la resolucién empresarial, y que expliquen por si solas el despido, permitien-
do eliminar cualquier sospecha o presuncién deducible claramente de las circunstancias”
(STSJ de Andalucia (Malaga) de 26 de marzo de 1999, I.L. ] 524 (recurso 340/99).

Pero ello implica una particular distribucién de la carga de la prueba frente a la doctrina
contenida en el art. 1214 del Cédigo Civil (STSJ de La Rioja de 25 de marzo de 1999,
LL.J 125, recurso 45/99, y STSJ de Andalucia (Malaga) de 26 de marzo de 1999, L.L.
J 524, recurso 340/99) que es generalmente recepcionada por nuestros Tribunales (por
todas, STSJ de Madrid de 26 de enero de 1999, I1.L. ] 287, recurso 6504/98; STSJ de
Asturias de 26 de febrero de 1999, I.L. ] 155, recurso 2731/98; STSJ de La Rioja de 16
de marzo de 1999, I.L. J 124, recurso 32/99 y STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de
abril de 1999, L.L. J 324, recurso 38/99). En estos supuestos “no se produce una pura
inversion de la carga probatoria, por cuanto al trabajador demandante se le exige que
aporte algtn tipo de aparato probatorio: la inversién de la carga de la prueba no surge
ante la mera invocacién del tratamiento discriminatorio, siendo necesario que se acredi-
te la presencia de circunstancias que constituyan indicios racionales de que esta en juego
el factor que determina la igualdad” o el ejercicio de los derechos fundamentales. “No
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basta afirmar que se ha producido un despido discriminatorio (o vulnerador de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas), sino que han de reflejarse unos hechos de los
que resulte una presuncion o apariencia de discriminacién (...) por lo que, quien invoca
discriminacién (o lesion de tales derechos) debe ofrecer algtn indicio racional que le
sirva de apoyo (STSJ de La Rioja de 16 de marzo de 1999, I.L. J 124, recurso 32/99).

Si se pretende que “el despido es discriminatorio o lesivo de algtin derecho fundamental
del trabajador, y tal alegacion tiene reflejo en hechos de los que resulte una presunciéon o
apariencia de aquella discriminacién o lesién, el empresario tiene la carga de probar la
existencia de causas suficientes, reales y serias para calificar de razonable la decisién extin-
tiva (...). No se trata de situar al empresario ante la prueba diabdlica de un hecho nega-
tivo (...) sino de acreditar que el despido obedece a motivos razonables, extraios a todo
propésito contrario al derecho fundamental en cuestiéon (STS] de La Rioja de 16 de
marzo de 1999, L.L.] 124, recurso 32/99). Si el trabajador acredita la racionalidad de los
indicios de discriminacién o vulneracién de derechos que imputa a la conducta de la
empresa “‘se exige al empresario la prueba objetiva y razonable de la medida adoptada en
vez de pedir al trabajador la demostracién de la vulneraciéon del derecho fundamental ale-
gado” (STSJ de Asturias de 26 de febrero de 1999, LL. J 155, recurso 2731/98).
“Corresponde al demandado —empresario— la aportaciéon de una justificaciéon objetiva y
razonable, suficientemente probada de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”
(STSJ de La Rioja de 25 de marzo de 1999, I.L. ] 125, recurso 45/99).

C) Efectos

En virtud de lo establecido en el art. 55.6 ET, el despido nulo tendra el efecto de la read-
mision inmediata del trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir; esto es “la
condena (...) a la readmisién inmediata (...) en el mismo puesto de trabajo y condicio-
nes que regian con anterioridad a la extincién y al abono de los salarios dejados de per-
cibir desde la fecha de la extincién hasta que la readmision tenga lugar” (STSJ de Galicia
de 22 de enero de 1999, 1.1.] 278, recurso 4809/98).

M?* CARMEN ORTIZ LALLANA
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VIL. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN LA EMPRESA
Y CONFLICTOS COLECTIVOS

Sumario:

1. Libertad sindical. A) Régimen juridico de sindicatos. B) Representatividad sindical.

1. LIBERTAD SINDICAL
R) Régimen juridico de sindicatos

De un tiempo a esta parte se ha incrementado el numero de litigios relacionados con el
régimen juridico y el funcionamiento interno de los sindicatos, a pesar de que los tribu-
nales, cuando de la aplicacion de las normas estatutarias e internas se trata, se suelen limi-
tar a constatar que no se han vulnerado los principios y reglas legales basicas sobre los que
se asienta dicho funcionamiento, con el fin de preservar la autonomia organizativa del sin-
dicato (SSTS de 9 de junio y 9 de diciembre de 1997 y de 20 y 23 de enero de 1998).

Uno de los asuntos que mas trascendencia suele tener en la practica es el relativo a la
imposicion de sanciones a los afiliados que ostentan cargos representativos dentro del sin-
dicato. La STS de 26 de abril de 1999, 1.1.] 573, Sala Cuarta, analiza, tanto desde el punto
de vista procedimental, como del fondo, la sancién impuesta por la Comision de
Garantias de la Federacion Metaltirgica de CCOO a dos cargos sindicales, consistente en la
suspension de los derechos de representacion y pertenencia a los érganos de direccion del
sindicato por tres afos.
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Aunque de la regulacién estatutaria se deducia una doble competencia para la tramita-
ci6on de los expedientes de imposicién de sanciones a los afiliados, fue el Consejo Federal
Estatal el que la asumi6é y nombré una comision instructora. El TS considera que no se
vulneraron con ello normas ni garantias de procedimiento, a pesar de que uno de los
sancionados estaba integrado en la Federacion autonémica, y tiene en cuenta para ello la
posibilidad otorgada por la Ley 30/1992 al 6rgano superior para avocar para si la com-
petencia del inferior. En cambio, por lo que a la pertinencia de la sancién impuesta se
refiere, afirma el TS que:

“corresponde a los tribunales analizar si los hechos imputados revisten o no los caracteres
de falta, y en su caso si existe racionalidad o proporcionalidad de aquélla en relacién a la
gravedad de las imputaciones (...)".

La conducta imputada a los actores habia consistido en dirigir una carta a la empresa en
la que se daba cuenta de la peticion cursada a la seccién sindical y a la propia empresa por
ciertos trabajadores, para que se les dejase de descontar la cuota sindical. En dicha carta se
informaba igualmente de que el sindicato se consideraba exento de toda responsabilidad
(se supone que en relacién con el descuento de las cuotas a partir de ese momento). El
sindicato valord la anterior conducta como una incitacién a la desafiliacién masiva, una
falta de respeto a las competencias de la seccién sindical y, en fin, como una deslealtad y
una defraudacién de los fines y objetivos propios del sindicato. EL TS no comparte este cri-
terio y considera que la conducta no constituye falta sancionable, toda vez que los afilia-
dos ya habian tomado la decisién de causar baja en el sindicato y los demandantes lo
unico que hicieron fue reiterar la correspondiente comunicacién a la empresa.

Por su parte, y en relacién con las asociaciones profesionales, la STS de 25 de enero de
1999,1.1.] 142, Sala Cuarta, se pronuncia sobre la competencia jurisdiccional para enten-
der de una reclamacién derivada del depdsito de estatutos de la Asociacién nacional de
asesores inmobiliarios y la Federacién espafiola de asociaciones de asesores inmobiliarios,
y contiene una interesante y clarificadora doctrina en torno a la diferencia existente entre
asociaciones empresariales y asociaciones profesionales, basada en una nitida distinciéon
de los fines con que cada una de ellas se proyecta y de los instrumentos con los que res-
pectivamente cuentan. Por un lado, las asociaciones empresariales se constituyen con la
especifica finalidad de intervenir en las relaciones laborales, por lo que pueden recurrir a
ciertos medios tipicos de actuacion, tales como la negociacion colectiva, la adopcion de
medidas de conflicto colectivo, el didlogo social y la participacion institucional. Por otro,
las asociaciones profesionales integran una categoria mas amplia y persiguen objetivos
mas genéricos. Una interpretacion sistematica de los arts. 7 y 52 CE, preceptos en los que
estas dos distintas clases de organizaciones encuentran apoyatura, avala esta solucion.

Por consiguiente, las asociaciones profesionales creadas al amparo del art. 52 CE quedan
fuera de la rama social del Derecho y, de conformidad con los arts. 9.4 LOPJ y 2 y 3 LPL,
sera la jurisdiccion contencioso-administrativa la competente para el conocimiento de las
pretensiones que se deduzcan en relaciéon con su régimen juridico.




B) Representatividad sindical

No son infrecuentes las ocasiones en las que, bien por la via del conflicto colectivo, bien
por la de tutela de la libertad sindical, determinados sindicatos pretenden el reconoci-
miento del derecho a intervenir o participar en ciertas actividades sindicales. Buena prue-
ba de ello son las SSTS de 30 de noviembre de 1998 y 30 de enero de 1999,1.L.] 127
y 50, Sala Cuarta, en las que se considera licito rechazar la participacion de USO en la
negociacion de sendos pactos autonémicos, uno para el empleo y otro para el estableci-
miento de sistemas de resoluciéon extrajudicial de conflictos. En ambos casos se razona
que, estando privado dicho sindicato de la condicién de mas representativo o suficien-
temente representativo en dicho ambito, carece de la capacidad de obrar y legitimacién
requerida para suscribir acuerdos sobre materias concretas al amparo de lo previsto en el
art. 83.3 ET (STS de 22 de septiembre de 1998, en relaciéon con el ASEC), o para la par-
ticipacion institucional. Por lo demas, ya la STS de 9 de julio de 1998 se habia pronun-
ciado en este sentido, y respecto del mismo sindicato, en relacién con un acuerdo para
la solucién de conflictos en la regién de Murcia.

C) fimbito de actuacion y régimen juridico aplicable a las secciones sindicales

Conforme a una consolidada doctrina, contenida entre otras en las SSTS de 15 de julio de
1996, 28 de noviembre de 1997 y 10 de noviembre de 1998, se ha venido entendiendo
que la LOLS ha dejado la decisién sobre el ambito donde habran de constituirse las repre-
sentaciones sindicales a la autonomia organizativa de los sindicatos. Seran normalmente
los estatutos sindicales los que, en estricta aplicacién de lo preceptuado en los arts. 8.1.a)
y 10.1 LOLS, determinen si habra de ser el centro de trabajo o la empresa en su totalidad
el lugar propio de actuacion de este tipo de instancias organizativas y de representacion.

De todas formas, el anterior criterio no despeja del todo las dudas que la aplicacién de tales
preceptos puede suscitar, por lo que atin son bastante amplios los margenes que quedan para
la labor del intérprete. Asi, la STSJ de Galicia de 3 de febrero de 1999, I.L. ] 300 (recurso
5377/1998), aborda el problema del computo de la plantilla necesaria para la designacién
de delegado sindical. En este caso la empresa tenia una plantilla total de mas de 250 traba-
jadores, pero era inferior en el centro de trabajo a cuyo comité pertenecia la persona a la que
se decidio otorgar la condicion de delegado sindical. A la vista de tal circunstancia, la empre-
sa estimé que el trabajador afectado no merecia dicha consideracion, por lo que procedié a
descontarle del salario la parte correspondiente a las horas dedicadas al desarrollo de fun-
ciones sindicales, como si de permisos para asuntos particulares se hubiera tratado. La Sala
otorga la tutela demandada por el trabajador y condena asimismo a una indemnizacién.

Aunque se trate de un supuesto que escapa un tanto a la sistematica de esta cronica, mere-
ce la pena hacer una referencia, aunque sea sucinta, al que se analiza en la STSJ de
Extremadura de 14 de enero de 1999,1.L.]J 60 (recurso 798/1998). En el pliego de con-
diciones de la concesiéon administrativa para el abastecimiento de aguas en la ciudad de
Caceres en favor del Canal de Isabel Segunda se contemplaba la subrogacién de la empre-
sa concesionaria ex art. 44 ET en relacién con los trabajadores municipales adscritos al ser-
vicio. En dicho pliego se establecia, a su vez, que, en tanto se negociaba un nuevo conve-
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nio en la empresa concesionaria, los trabajadores cedidos por el Ayuntamiento, seguirian
rigiéndose por el acuerdo que regulaba las condiciones de trabajo entre los empleados
publicos de dicho Ayuntamiento y la Corporaciéon Municipal.

Suscitado conflicto colectivo sobre el régimen juridico aplicable a una seccién sindical,
la Sala llega a la conclusién de que el convenio de referencia no es aplicable a los dere-
chos y facultades de los érganos de representacion, ya que éstos no son trabajadores y
que, por consiguiente, el régimen juridico de las secciones sindicales sera el contenido
en la LOLS. La solucién no deja de resultar un tanto artificiosa, al atribuir una condicién
a los érganos de representacion separada de la de los propios trabajadores, que son los
verdaderos titulares del derecho a ser representados y, por si fuera poco, los que integran
los 6rganos de representacion, los que ejercitan los derechos a éstos atribuidos y sobre
los que recaen las garantias que facilitan la funcién representativa. En el caso de las sec-
ciones, ademas, se desconoce que las mismas en realidad no son otra cosa que el con-
junto de trabajadores de la empresa o centro de trabajo afiliados a un mismo sindicato.

D) Derechos y garantias de las representaciones sindicales

Las SSTS de 3 de febrero y 11 de marzo de 1999, .L.]J 71 y 447, Sala Cuarta, abordan una
misma cuestion, la relativa al alcance de los derechos de informacién de las representacio-
nes sindicales. En ambas la seccion sindical de CCOO de una empresa de seguridad recla-
ma a la direccién de la misma la entrega anticipada de los “cuadrantes de servicio del per-
sonal operativo”, en los que se contiene informacién sobre los servicios asignados a dicho
personal, el lugar y los dias de trabajo, la jornada mensual y los horarios. Igualmente pre-
tende que le sean dados a conocer las variaciones de dichos datos, la relacién de clientes
que tuvieran concertados servicios de seguridad con la empresa, los documentos de coti-
zacion y la documentacion relativa a un acuerdo de fusién/absorcién con otra empresa.

La Sala considera que la seccién ya recibe la misma informacién que le es suministrada
al comité de empresa, dando con ello cumplimiento en su sentido mas estricto a lo orde-
nado por el art.10.3.1 LOLS. Se afirma, por otro lado, que el art. 64.9.a) ET no ampara
una informacion tan extensa como la solicitada, por todo lo cual se desestima la preten-
sion formulada por el sindicato recurrente.

En la primera de dichas resoluciones, ademas, se desestima el recurso también en lo ati-
nente a la informacion sobre las horas extras, que la Sala entiende que sélo puede veri-
ficarse con posterioridad a su realizacion y respecto de las cuales, el art. 35.5 ET y la DA
Tercera.b) del RD 1561/1995, sobre jornadas especiales de trabajo, tinicamente estable-
cen la obligacién de registro diario, totalizaciéon por periodos iguales al del abono de las
retribuciones y entrega de copia resumen al trabajador y, con caracter mensual, a sus
representantes. En cuanto a la calificacién de las mismas como horas estructurales, el
convenio colectivo de referencia reservaba dicha competencia al acuerdo entre la empre-
sa y los representantes legales de los trabajadores, teniéndose por tales, exclusivamente,
a los miembros del comité.




La STSJ de Galicia de 5 de marzo de 1999, I.L. J 352 (recurso 371/1999) aborda un
asunto que ha sido ya en no pocas ocasiones analizado en sede jurisdiccional, el del dere-
cho al uso de un local para realizar actividades sindicales o de representacion. Siguiendo
los aludidos precedentes jurisprudenciales (SSTS de 24 de septiembre y 19 de diciembre
de 1996 y de 3 de febrero de 1998), afirma que del art. 8.2.c) LOLS no se desprende el
derecho al uso exclusivo de un local y que dicho uso puede ser compartido, salvo que
ello hiciese imposible el ejercicio de la funcién representativa. A mayor abundamiento,
se cita el art. 42.4 de la Ley 9/1987, en el que se prevé la habilitaciéon de un local con
dotacién de material adecuado para uso de “las organizaciones sindicales”.

Por fin, la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 20 de abril de 1999,1.L.] 606 (recur-
so 489/1999) se ocupa de clarificar cudl es el alcance de las garantias legales de los
representantes sindicales. El supuesto de hecho versaba sobre la remocion de su cargo del
jefe de grupo del drea de gestion adscrito al servicio de admisiones de un hospital, que
ostentaba ademas la condicién de delegado sindical. El trabajador tenia encomendadas
funciones de coordinacion y tareas relacionadas con las listas de espera, programacién de
intervenciones, citacion de pacientes, traslados, etc. La gerencia del hospital, consideran-
do que el uso del crédito horario habia resentido el correcto funcionamiento del servi-
cio, comprometiendo los fines de eficacia y celeridad en la asistencia sanitaria a que se
refiere el art. 7 de la Ley 14/1986, decidié relevarle del cargo de jefe de grupo.

El Tribunal hace suya la doctrina contenida en la STC de 7 de febrero de 1996, segun la
cual la prohibicién de ser discriminado o perjudicado por el desempefio de la actividad
sindical no tiene cardcter ilimitado ni absoluto, ni confiere a los representantes el dere-
cho a la intangibilidad en sus puestos de trabajo, y no duda en afirmar que:

“la garantia de indemnidad que la LOLS consagra para toda actividad sindical (...) ha de
hacerse (...) atendidas las concretas caracteristicas del puesto de trabajo y las circunstan-
cias concurrentes (...)".

E) El resarcimiento de los daiios derivados de conductas antisindicales

Como se sabe, a partir de la STS de 22 de julio de 1996, el TS ha venido matizando el
criterio relativo a la intensidad de la prueba que es necesario desarrollar para que el juz-
gador condene al resarcimiento de los dafios ocasionados por las conductas antisindica-
les, tal y como se desprende de los arts. 15 LOLS y 179.1 LPL. Lejos de considerar, como
quizas permitiera hacerlo la anterior STS de 9 de junio de 1993, que la condena a la
indemnizacién es automatica, se exige que el demandante de la tutela del derecho fun-
damental aporte algun indicio factico y apoyo argumental sobre el que sustentar su pre-
tensién y cuantificar la indemnizacién. Este criterio matizado ha sido reiterado, entre
otras, en la STS de 20 de enero de 1997.

Apartindose de esta solucién, y con referencia expresa a la ya citada STS de 9 de junio
de 1993, la STSJ de Cantabria de 7 de enero de 1999, I.L. ] 326 (recurso 1628/1998)
vuelve a considerar que no es necesario probar el perjuicio y que, acreditada la vulnera-
cién del derecho fundamental, el dafio se presume.
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Sobre la existencia o no de accién para demandar la tutela de la libertad sindical cuando la
conducta presuntamente lesiva de la misma hubiere cesado con anterioridad, la Sala se pro-
nuncia en sentido afirmativo, entendiendo que dicho cese no priva al sujeto lesionado de
accién, entre otras cosas, para posibilitar la reparacion de los efectos que sean irreversibles.

2. REPRESENTACION UNITARIA DE LOS TRABAJADORES

R) Extincion del mandato de los representantes legales

Como es de sobra conocido, en los supuestos de sucesion de empresa la normativa labo-
ral ha dispuesto una serie de mecanismos de garantia tendentes a preservar el acervo de
derechos que los trabajadores hubieren conseguido consolidar al amparo de la relacién
laboral que les vinculaba con el anterior titular de la organizacién.Y aunque la normati-
va interna ha guardado silencio en relaciéon con los derechos de indole colectiva, la
Directiva 77/187/CEE, en su art. 5.1, ha previsto de forma expresa que, siempre que la
empresa, centro de actividad o la parte de éstos que se transfiere mantengan su autono-
mia, el 6rgano de representaciéon subsista en las mismas condiciones que en la fecha
anterior al traspaso.

En el supuesto de hecho al que se refiere la STS] de Cantabria de 13 de abril de 1999, L.L.
J 600 (recurso 367/1999) se habia operado un proceso de transferencia en favor de la
Administracién autonémica de Cantabria, que habia afectado ademds s6lo a una parte de los
servicios que con anterioridad tenia encomendados la Delegacion Provincial del Ministerio
de Industria, y en cuya virtud el trabajador accionante, delegado de personal, habia pasado
a ocupar otro puesto de trabajo y a depender de la Comunidad Auténoma cantabra.

Al haberse producido una mera sucesion parcial de la unidad electoral en la que fue ele-
gido el demandante y haber perdido la misma su autonomia en la nueva Administracion,
resulta imposible mantener la pretendida cualidad de representante legal, produciéndose
la extincién de la relacion entre electores y elegidos. Todo ello, sin perjuicio de las posi-
bles correcciones en la composicion numeérica de los respectivos érganos de representa-
cién de los centros cedente y cesionario, mediante la celebracién de elecciones parciales.

B) Alcance del derecho de informacion de los representantes

A pesar de la polémica que la tramitacién de la Ley 2/1991, de 7 de enero, mas conoci-
da como “Ley de control sindical de los contratos”, trajo consigo, la aplicaciéon practica de la regu-
lacién que en ella se contenia, y que luego fue incorporada al art. 8.3.a) ET, no ha resul-
tado al fin y al cabo tan conflictiva.

Resulta un tanto chocante que en las contadas ocasiones en que el TS ha tenido oportu-
nidad de pronunciarse sobre el contenido de la copia basica, y a pesar de lo que podria
desprenderse no solo del tenor literal del parrafo segundo del precepto de referencia,




sino también de una interpretacién finalista del mismo, la soluciéon que ha prevalecido
es la de considerar adecuadamente cumplido dicho tramite con la entrega a los repre-
sentantes legales de los trabajadores de una transcripcion literal del contrato escrito, y
so6lo de los datos que en el mismo aparezcan (STS de 24 de marzo de 1998), sin otorgar
relevancia a la omisién de los que de verdad permitirian a dichos representantes “com-
probar la adecuacion del contenido del contrato a la legalidad vigente”.

En la STSJ de Madrid de 17 de marzo de 1999, 1.L.]J 544 (recurso 651/1999), se replan-
tea una de las cuestiones mas delicadas de las suscitadas a proposito del cumplimiento
de esta particular obligacién empresarial, sobre la que ya tuvo oportunidad de pronun-
ciarse el propio TC en su S. 142/1993. Se trata de despejar la duda acerca de si los pac-
tos retributivos forman o no parte integrante del derecho a la intimidad del trabajador y,
por consiguiente, si deben o no aparecer en la copia basica.

Para empezar, se lleva a cabo una distincion entre los componentes que integran el con-
cepto de salario, diferenciando entre los que vienen determinados por la normativa de
derecho necesario y los que quedan fijados en virtud de la autonomia de la voluntad. A
partir de ahi, y sin perder de vista la ya aludida finalidad que sirve de guia interpretati-
va para determinar el alcance de la prevision contenida en el art. 8.3 ET, se llega a la con-
clusion de que a los representantes de los trabajadores les basta con saber que las retri-
buciones establecidas en el contrato individual superan los minimos legales o los niveles
convencionales, sin que sea preciso aludir a su cuantia concreta. La porcién salarial fija-
da en el contrato pertenece en efecto a la esfera de la intimidad de los contratantes y nin-
gun interés sindical ampara su conocimiento.

En otro orden de cosas, la STS de 14 de abril de 1999, I.L. J 558, Sala Cuarta, excluye del
ambito del derecho de informacién de los representantes legales la participacion en el deno-
minado “recargo adicional o externo” al que se refiere el convenio colectivo del sector de
seguros. No cabia otra conclusion, pues tal concepto es ajeno al sistema de participacion en
las primas, que es parte integrante de la estructura retributiva que rige en dicho sector.

C) Garantias de los representantes. Prioridad de permanencia

No es muy abundante la jurisprudencia a este respecto, y menos en relaciéon con un des-
pido por causas objetivas, por lo que resulta ilustrativo analizar la solucién alcanzada por
la STSJ de Valencia de 13 de enero de 1999, I.L. ] 336 (recurso 3444/1997).

Una empresa de seguridad experiment6 una sustancial reduccion de las horas que tenia
concertadas con la entidad donde el representante desarrollaba su actividad, hasta el
punto de verse obligada a reducir drasticamente el numero de vigilantes adscritos al ser-
vicio. Para afiadir complejidad al supuesto, se daba la circunstancia de que estaba pen-
diente de resolverse un recurso de suplicacién contra la sentencia que declar¢ la nulidad
de la revocacién del mandato del representante. A la vista de tales circunstancias la Sala
considera que el despido del miembro del comité de empresa efectivamente vulnera el
derecho a la prioridad de permanencia que le atribuye el art. 68.b) ET y declara su
improcedencia. Se afirma, finalmente, que, aunque se trate de un despido objetivo, la
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opciéon entre readmision e indemnizacion corresponde igualmente al trabajador, de
acuerdo con lo que se dispone en los arts.110.2 y 123 LPL (STS de 23 de mayo de 1995).

3. CONFLICTOS COLECTIVOS

R) fimbito del proceso de conflicto colectivo

Se trata de una de las cuestiones que mas litigiosidad esta provocando tltimamente, qui-
zas como consecuencia de la cada vez mas dificil ubicacién de la frontera entre el inte-
rés colectivo y los intereses individuales. En las SSTS de 15 de febrero y 16 de marzo de
1999,1.L.J 178 y 458, Sala Cuarta, y con invocacién de una constante doctrina, conte-
nida, entre otras, en las SSTS de 25 de junio de 1992, 12 de diciembre de 1994, 22 de
marzo de 1995, 19 de mayo de 1997 y 2 de febrero de 1998, se analizan de nuevo las
circunstancias cuya concurrencia determina el caracter colectivo de una controversia. Y
para ello se requiere la presencia de dos elementos: uno subjetivo, consistente en la afec-
tacion de la materia objeto de litigio a un grupo genérico de trabajadores estructurado a
partir de un elemento de homogeneidad; y otro objetivo, la presencia de un interés gene-
ral, indivisible, que corresponde al grupo en su conjunto y que no es susceptible de frac-
cionamiento, aunque sus consecuencias puedan y deban ser individualizadas. Por contra,
la pretension tendra caracter individual cuando se vean involucrados derechos que
correspondan a cada trabajador en particular y la solucién de la controversia dependa de
las condiciones y caracteristicas singulares que concurran en cada uno.

Por su parte, la STS de 31 de marzo de 1999, L. J 515, Sala Cuarta, considera inade-
cuado el procedimiento de conflicto colectivo para resolver la pretension formulada por
un sindicato ante una entidad bancaria y otras organizaciones sindicales para exigir la
publicidad de los resultados de un proceso de seleccion de personal, en cumplimiento
de lo previsto en el convenio colectivo del sector. Como se trata mas bien de determinar
el alcance del derecho de informacién de las secciones sindicales y, en su caso, exigir su
efectividad respecto de una de ellas, habria de acudirse al procedimiento ordinario.

Por lo demas, tal y como se desprende de lo razonado en la STS de 29 de marzo de 1999,
LL.J 500, Sala Cuarta, el objeto de la demanda de conflicto colectivo ha de ser la solu-
ci6on en sentido favorable al demandante de un conflicto de intereses efectivo y actual, y
no una mera declaracién abstracta y preventiva.

B) Proceso de conflicto colectivo e impugnacion de convenios colectivos

La STS de 23 de marzo de 1999, I.L. ] 482, Sala Cuarta, aunque desde el punto de vista
del fondo se plantee el problema de la necesidad o no de respetar el principio de
proporcionalidad en la composicion de las comisiones creadas en convenio colectivo, se pro-
nuncia en realidad sobre el cauce procesal adecuado para atacar los preceptos del conve-
nio cuando los mismos son lo suficientemente claros y lo que se discute no es tanto su




alcance vy significado, sino la alteracién de sus términos literales para introducir un cri-
terio de regulaciéon diferente. En tal caso, y de considerar que la regulacién contenida en
el convenio vulnera la legalidad, el procedimiento adecuado seria el de impugnacion de
convenios colectivos y no el de conflicto colectivo.

En idéntico sentido, pero de una manera mas explicita, la previa STSJ de Navarra de 5
de marzo de 1999, I.1. ] 248 (recurso 471/1998) habia estimado le excepcién de ina-
decuacion del procedimiento de conflicto colectivo, cuando lo que se pretendia era la
declaracion de ineficacia, por ilegalidad, de las clausulas de un acuerdo de empresa.

La Sala resalta, no obstante, la dificultad para concretar la tradicional distincion entre el conflic-
to juridico, que persigue una declaracion judicial que determine la aplicacién de una norma o
que concrete su significado y alcance, y el conflicto de regulacion, que surge del proposito de modi-
ficar el ordenamiento existente a través del cambio de las condiciones que lo integran o de la
creacion de condiciones nuevas. A pesar de todo, dicha distincién tiene su plasmacién en la
LPL, que regula en capitulos separados el proceso de conflicto colectivo, el de impugnacién
de convenios colectivos y el de control judicial de los mismos por ilegalidad o lesividad.

Tales procesos presentan similitudes, pero también notables diferencias (STS de 23 de
marzo de 1994).Y estas tltimas encuentran su fundamento en solidas razones, como el
distinto objeto y finalidad que se persigue en cada uno de ellos: un conflicto entre partes,
en un caso, lo que, por lo demas, constituye el modo ordinario de otorgar la tutela judi-
cial; y la impugnacion para su depuraciéon de una norma juridica, en el otro, que aproxi-
ma la modalidad procesal correspondiente al proceso contencioso-administrativo y justi-
fica especialidades como la intervenciéon del Ministerio Fiscal o las atinentes a las reglas de
legitimacién. Precisamente por aplicacién de dichas reglas, la Sala cuestiona la legitima-
ci6n activa del comité de empresa actuante, por haber participado en la firma del acuer-
do (SSTS de 9 de mayo de 1994 y 15 de julio de 1997). Esta circunstancia, de acuerdo
con el art.163 LPL, determinaria justamente lo contrario, pues en los procesos de impug-
nacién de convenios colectivos estan legitimados pasivamente los integrantes de la comi-
sién negociadora del convenio impugnado.

En la misma linea, la STS de 26 de marzo de 1999,1.1.] 490, Sala Cuarta, declara la nuli-
dad de actuaciones por inadecuacién del procedimiento de conflicto colectivo, habida
cuenta que lo que se solicitaba era la nulidad de un acuerdo alcanzado ante el 6rgano de
conciliacion de la Comunidad Auténoma de Cataluna, por su presunta vulneracion de lo
regulado en convenio colectivo.

C) Legitimacion sindical en el procedimiento de conflicto colectivo

Como se sabe, la regla contenida en el art. 152.c) LPL exige al sindicato que pretenda
interponer la demanda de conflicto colectivo que acredite una relacién directa con el
objeto del debate. Ello se traduce en la necesaria correspondencia entre el ambito del
conflicto y el de actuacién del sindicato, expresada a través del requisito de la “notoria
implantacién” de este ltimo en aquel ambito (SSTC 70/1982 y 37/1983 y STS de 11
de octubre de 1993, entre otras).
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La ya citada STS de 15 de febrero de 1999,1.L.] 178, Sala Cuarta, aplica la regla de refe-
rencia a un supuesto en el que un sindicato médico de ambito regional cuestionaba a tra-
vés del procedimiento de conflicto colectivo la legalidad de una cldusula tipo inserta en
los contratos de los MIR. En el transcurso del proceso se opuso la falta de legitimacion
activa de dicho sindicato, dado que la aludida practica se extendia a todos los contratos
de ese tipo celebrados a nivel nacional. La Sala desestima esta excepcion, afirmando que
el conflicto no tiene por qué coincidir con el ambito subjetivo de la norma que se invo-
ca como vulnerada, por lo que el sindicato regional esta capacitado para plantear un con-
flicto concreto cuyos efectos no rebasan el territorio de una Comunidad Auténoma.

Un supuesto sumamente interesante, aunque no aborde de manera directa un problema de
legitimacion, es el que se analiza y resuelve en la STS de 9 de marzo de 1999,1.L.J 211,
Sala Cuarta. Las Federaciones de Servicios Publicos y de Trabajadores de la Ensefianza de
UGT de Valencia habian entablado sendos procesos para exigir a la Generalitat Valenciana la
constitucién del fondo de ayuda social previsto en el convenio colectivo de aplicacion. Al
hilo de la comprobacion de si concurren los elementos constitutivos de la litispendencia,
el TS argumenta que, a los efectos de la posibilidad de interponer conflictos colectivos pre-
vista en el art. 2.2.d) LOLS, lo importante es que, con independencia del nimero de traba-
jadores que agrupen y de su especialidad, las organizaciones demandantes persigan la pro-
teccién de unos mismos intereses, en el presente caso, los de los empleados de la entidad
demandada.

4. EL. DERECHO DE HUELGA

R) Descuentos por huelga, libertad sindical y derecho a la intimidad

Los descuentos salariales verificados por la empresa RENFE con motivo de una huelga,
utilizando para ello la clave informatica proporcionada por el sindicato para proceder al
descuento de la cuota sindical de la némina de los trabajadores afiliados lleva dando lugar
a una serie de sentencias del TC que se inicia con la 11/1998 y ha sido seguida de las
SSTC 33/1998, 35/1998, 45/1998, 60/1998, 77/1998, 94/1998, 104/1998,
105/1998 y 106/1998, 123/1998, 124/1998, 125/1998 y 126/1998, 158/1998,
198/1998 y 223/1998. A modo de secuela, las SSTC 30/1999, 44/1999 y 45/1999,
IL.J 100, 116y 117, abordan de nuevo el mismo asunto.

Desde la primera de las resoluciones aludidas, la conducta empresarial fue calificada por
el TC como conducta antisindical, vulneradora del derecho fundamental reconocido en
el art. 28.1 CE, en conexion con el derecho a la intimidad, que resulta también lesiona-
do como consecuencia del uso desviado del dato de la afiliacion sindical. E1 TC conside-
ra que en el art. 18.4 CE se configura:

“(...) un derecho auténomo dirigido a controlar el flujo de informaciones que conciernen
a cada persona, pertenezcan o no al ambito mas estricto de la intimidad, para asi preser-




var el pleno ejercicio de sus derechos, evitando que la informatizacién de los datos perso-
nales propicie comportamientos discriminatorios como el que se ha producido en este
caso, al haberse utilizado el dato afiliativo sindical con una finalidad radicalmente distinta
de aquélla para la que fue suministrado, menoscabando con ello el legitimo ejercicio del
derecho de libertad sindical.”

B) Sanciones durante la huelga

La STSJ de Madrid de 26 de enero de 1999, 1.1. ] 330 (recurso 5619/1998) desestima
un recurso interpuesto contra una sentencia recaida en un procedimiento de impugna-
cién de sanciones impuestas con motivo de una huelga, en el transcurso de la cual los
trabajadores sancionados habian agredido verbal y fisicamente a otros trabajadores que
pretendian acceder a su puesto de trabajo.

Para empezar, la resolucién que se comenta acoge y sintetiza la doctrina sobre los prin-
cipios de gradualidad, presuncién de inocencia, irrelevancia de la calificacién de los
hechos en el dmbito penal e inmediatez —reflejado este ultimo en el respeto de los pla-
zos de prescripcion de las faltas—, que inspiran las reglas aplicables al derecho sanciona-
dor en el orden social.

Pero lo mas interesante de esta sentencia esta en la valoracion de las sanciones desde el
punto de vista de su repercusion sobre el ejercicio del derecho a la huelga, y no tanto
por la conclusién a la que se llega, desestimatoria de la existencia de una lesién del dere-
cho fundamental, sino por la argumentacién que se lleva a cabo para ello. Esta claro que
el derecho a la huelga no ampara conductas lesivas de otros derechos e intereses basicos,
como las que concurrieron en este caso (STC 137/1997). Pero podria llamar la atencién
la afirmacién de la Sala sobre la existencia de una vulneraciéon de “un derecho tan sagra-
do como la huelga y que consiste en acudir normalmente a realizar las funciones labo-
rales”, situando en un idéntico plano el derecho al trabajo de los no huelguistas y el dere-
cho fundamental consagrado en el art. 28.2 CE.

C) Consecuencias de la huelga sobre terceros

Uno de los problemas de mas dificil solucién de los que en los tGltimos tiempos se han
suscitado a proposito de los efectos de la huelga es el que ataile a las consecuencias que
la misma puede provocar en terceras personas, ajenas al dmbito del conflicto, que no
obstante sufren la paralizacién de su actividad o ven imposibilitada su prestacién de ser-
vicios. Dicho de otra manera, el problema esta en determinar, en tal caso, quién debe
soportar el riesgo de imposibilidad de la prestacion.

Para despejar esta duda es preciso dilucidar si la huelga puede ser considerada para las
empresas o trabajadores ajenos al conflicto pero que se ven afectados por el mismo como
un acontecimiento constitutivo de fuerza mayor. En realidad ésta es la solucién que se
insinuaba ya en las SSTS de 20 y 22 de junio de 1995, Sala Cuarta, aunque las mismas
descartaban la posibilidad de dar por suspendidos los contratos al no haberse cumplido
los oportunos requisitos procedimentales. La Sala de lo Contencioso-administrativo, no
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obstante, ha venido manteniendo un criterio quizas mas permisivo (STS de 29 de junio
de 1998, Sala Tercera).

La STS de 24 de febrero de 1999, I.L. J 235, Sala Tercera, se plantea esta cuestion a raiz
de la solicitud de autorizacién formulada por una empresa para suspender los contratos
y exonerarse del pago de las cotizaciones como consecuencia del colapso causado en el
suministro de piezas por una huelga en la red estatal de transportes.

En principio, la fuerza mayor tiene que consistir en una circunstancia externa y por com-
pleto extrafa a la empresa, de tal manera que el acontecimiento sea imprevisible o ine-
vitable mediante un diligente proceder, cosa que, al parecer de la sentencia recurrida, no
se puede predicar de la huelga, que tiene ordinariamente una “repercusién difusa” en
diversos sectores de la sociedad. Discrepando de dicho parecer, la Sala Tercera del TS
admite que puedan tener cabida en la fuerza mayor “las alteraciones derivadas de los
conflictos sociales”, siempre que retnan dicho caracter extraordinario y externo a la acti-
vidad de los contratantes, y que sus efectos no se hubieran podido prever o evitar. Las
particulares circunstancias concurrentes en este caso, la prolongacién del conflicto, el
corte de carreteras y el cierre de fronteras y la diligente conducta de la empresa, inclinan
a la Sala a la estimacion de la concurrencia de fuerza mayor (vid. SSTS de 3 de marzo de
1998 y 7 de marzo de 1995).

D) Arbitraje obligatorio decretado por el Gobierno. Impugnacion del laudo

La STS de 27 de enero de 1999, 1.L. ] 55, Sala Tercera, se pronuncia sobre la competen-
cia jurisdiccional para la impugnacién de un laudo arbitral dictado al amparo de lo dis-
puesto en el art. 10 DLRT con motivo de la huelga del sector de limpieza de edificios y
locales iniciada en Madrid el 24 de marzo de 1992. El laudo se cuestionaba tanto por su
contenido material, como por los aspectos procedimentales.

La Sala entiende que no forma parte de su competencia, ya que la funcién arbitral en este
caso se halla encomendada a un sujeto privado, que esta llamado a intervenir en la reso-
lucién de un conflicto de intereses atinentes también a privados y que se refiere a las rela-
ciones de trabajo, todo lo cual determina que la materia de tal actividad arbitral perte-
nezca al orden jurisdiccional social, de conformidad con los arts. 9.5 LOPJ y 1 y 2.m)
LPL 1990. Por lo demas, al tratarse de una expresién de la autonomia colectiva, el cauce
procesal adecuado sera el de impugnacion de convenios colectivos.

CAROLINA MARTINEZ MORENO

PAzZ MENENDEZ SEBASTIAN

IgNAciO GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ
ANGELES CEINOS SUAREZ
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VIII. NEGOCIACION COLECTIVA

Sumario:

1. Consideraciones generales. 2. Legitimacion para negociar. 3. Procedimiento de

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Para la elaboraciéon de la presente cronica se ha tenido en cuenta las sentencias del
Tribunal Supremo y de las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia publi-
cadas en los cuatro primeros numeros de 1999 por la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia,
de Lex Nova. En el caso de las del Tribunal Supremo, las mismas, salvo que se indique
otra cosa, corresponden a la Sala Cuarta y han sido dictadas en resolucién de recursos de
casacion “ordinaria”, esto es, los interpuestos contra sentencias dictadas en Unica ins-
tancia por las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia y la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional.

En términos generales, las sentencias de las que se da cuenta vienen a reiterar criterios ya
conocidos, precisandolos o matizandolos, en su caso, a la vista de las circunstancias con-
cretas de los supuestos enjuiciados por ellas, actividad que, evidentemente, aporta elemen-
tos que enriquecen la jurisprudencia construida en torno a la negociacién colectiva. Ese
enriquecimiento también proviene, aunque en menor medida, del tratamiento de algunos
problemas menos presentes, hasta la fecha, en la practica de la negociacién colectiva.

2. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

Tiene ocasion de recordar el TS, en su Sentencia de 15 de marzo de 1999,1.1.] 452, su
conocida doctrina segtn la cual la legitimacién para negociar un convenio colectivo debe
existir y probarse en el momento de iniciarse la negociacién, lo que conduce al rechazo
de que pueda servir para acreditar la referida legitimacién una certificaciéon sobre la
representatividad ostentada que resulta ser de fecha considerablemente anterior a la del
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comienzo de aquélla. Pero, ademads, tampoco sirve, a los efectos indicados, la “autocerti-
ficacién” sobre representatividad expedida por la propia organizacién profesional que
pretende la legitimacién considerada; dicha “autocertificaciéon” debe ser tomada, en el
proceso correspondiente, como una alegacién de parte.

Si la cuestion a dilucidar es la relativa a la legitimacion especifica para la valida constitu-
cién de la comision negociadora, téngase en cuenta que aquélla debe resolverse actual-
mente, cuando se trate de asociaciones empresariales, atendiendo, exclusivamente, a si
éstas representan a empresarios que den ocupacién a la mayoria de los trabajadores afectados
por el convenio a negociar, de modo que el art. 88.1 ET no autoriza una interpretacién
que lleve a exigir, como lo hacia expresamente la versién del precepto anterior a la refor-
ma llevada a cabo por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, que los aludidos empresarios
constituyan también la mayoria de los del sector (STSJ de Aragén de 20 de enero de
1999, 1.1.] 227, recurso 1127/98).

3. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION: ADOPCION DE ACUERDOS EN EL
SENO DE LA COMISION NEGOCIADORA

Segtn dispone el art. 88.3 ET, el acuerdo de la comision negociadora sobre las materias
objeto de la negociacién y, en definitiva, sobre el propio convenio que se estd negocian-
do, requiere, para su validez, que aparezca adoptado con “el voto favorable de la mayo-
ria de cada una de las dos representaciones”. Con caracter general, esa mayoria debe
determinarse sobre el ntimero total de vocales que compongan cada representacion, no
sobre los que de ésta asistan a la correspondiente reunién o voten en la misma en algin
sentido. Sin embargo, el anterior cémputo de la mayoria considerada es sustituible, en el
supuesto de convenios supraempresariales y si asi lo deciden (expresa o tacitamente) las pro-
pias partes negociadoras, por otro donde la representatividad ostentada por cada organi-
zacién profesional a efectos de la legitimacién para participar en la comisién negocia-
dora tenga reflejo en el valor de los votos que emitan los vocales designados por aquélla
(criterio del “voto proporcional”). Da cuenta de tal posibilidad la STS de 22 de febrero de
1999, 1.1. ] 186, que admite aquélla en relacién con el convenio colectivo que aparece
suscrito por vocales del “banco social” que, aunque no constituian la mayoria de los inte-
grantes del mismo, actuaron en toda la negociacién en nombre del sindicato que osten-
taba, per se, la representacion de la mayoria del indicado “banco social”:

“Lo que ocurre es que, en el presente caso, el voto de los dos representantes de UGT cons-
tituia el voto de la mayoria porque eran ellos dos los tinicos representantes de dicho sindi-
cato” en la comision negociadora y el mismo “representaba a la mayoria del banco social”.

4. DURACION. “ULTRAACTIVIDAD”

Las previsiones que al respecto contiene el art. 86.3 ET resultan aplicables solamente a los
convenios “estatutarios”, debiendo rechazarse su extension a los “extraestatutarios” (STS
de 25 de enero de 1999, I.L. ] 37, dictada en casacién para la unificaciéon de doctrina).




Sobre la extension de la ultraactividad a las clausulas del convenio colectivo sectorial regu-
ladoras de la estructura de la negociacién colectiva y de la concurrencia entre el mismo y
los de ambito inferior negociados con arreglo a tal estructura, se trae a colacion la STS de
18 de febrero de 1999, L.L. ] 417. Segun se desprende de dicha sentencia, esa extension
no tiene ninguna particularidad y se produce salvo que el propio convenio la excluya.

5. EFICACIA

Con caracter general, la misma no alcanza a lo acordado en conciliacién, que debe cum-
plirse en los términos convenidos, los cuales no se veran alterados por lo que pueda dis-
poner un convenio colectivo posterior en relacién con la materia que hubiera sido obje-
to de transaccién. Se pronuncia en el sentido indicado la STSJ del Pais Vasco de 2 de
marzo de 1999, 1.L.] 394, recurso 3371/98, en relaciéon con el complemento de la pen-
sion de jubilacion pactado en conciliacion judicial a cambio de desistir el trabajador de
la accién de despido ejercitada y de causar baja voluntaria por jubilacion:

“Aun en la hipotesis de que existiera tal convenio y en el mismo se contuviese alguna clau-
sula referida al abono de prestaciones complementarias a favor de los trabajadores, es
manifiesto que tal estipulacion dejaria indemne el compromiso de la empresa con el recu-
rrente, pues el convenio colectivo no puede alterar lo acordado en conciliacién judicial (a
menos, claro estd, que la conciliacién remita al convenio expresamente, lo que no es el
caso), como tampoco puede hacerlo respecto a lo acordado en sentencia. Desde luego, no
permite tal posibilidad la regulacion del art. 82 ET; antes bien, tal interpretacién resulta
expresamente desvirtuada por el art. 24 CE, al reconocer el derecho a la ejecucion de sen-
tencia como parte del contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva y la impo-
sibilidad de dejar sin efecto lo acordado en sentencia firme (...), extendiéndose tal previ-
sién a lo pactado en conciliacion, por mor de la equiparacion de efectos entre esta forma
de terminacién del litigio y la sentencia.”

De la eficacia general que conviene a los acuerdos de modificacién sustancial de las condi-
ciones de trabajo de caracter colectivo suscritos en la forma que prevé el art. 41.4, parra-
fo tercero, ET, deja constancia el TS, en su Sentencia de 21 de diciembre de 1998, I.L.
J 133/1999, con ocasion del analisis de la validez, en el caso de autos, de un acuerdo de
los citados.

6. CONTENIDO “NORMATIVO” DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Extension material

Forman parte del contenido normativo examinado las clausulas del convenio colectivo
sectorial reguladoras de la estructura de la negociacién colectiva y de las pautas rectoras
de la concurrencia entre dicho convenio y los de ambito inferior negociados con arre-
glo a tal estructura. Consecuencia inmediata del caracter normativo de las anteriores clau-
sulas es la sujecion de las mismas a las reglas sobre ultraactividad que contiene el art.
86.3 ET (STS de 18 de febrero de 1999, I.L.] 417).
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La amplitud del contenido normativo no alcanza, en cambio, segin la STS de 14 de abril
de 1999, I.L.J 557, a la ampliacién de capital de la empresa convenida accesoriamente
en acuerdo colectivo, junto con la regulacion de determinadas condiciones de trabajo y
productividad. Tal ampliacién —manifiesta la sentencia— “es algo, por su propia naturale-
za, ajeno a las condiciones de trabajo, productividad y paz laboral” que el art. 82.2 ET
describe como materias tipicas del convenio colectivo. Ello no es ébice para que se reco-
nozca que aquélla es capaz de afectar al interés de los trabajadores “en cuanto pueda sig-
nificar una consolidaciéon de la empresa que garantice (la) permanencia (de los mismos)
en el trabajo”, asi como que su incumplimiento podria tener consecuencias sobre el
mantenimiento de las contraprestaciones asumidas por aquéllos en el convenio, si bien
seria preciso, para ello, que apareciera acreditado “el carcter esencial de dicho incum-
plimiento” respecto a los intereses de los aludidos trabajadores.

B) Limites

Los minimos a respetar por las partes negociadoras a la hora de acometer la regulacién
de condiciones de trabajo que integran el contenido normativo son, en su caso, los que
establezca con tal cardcter el convenio colectivo sectorial que fije la estructura de la nego-
ciacién colectiva y consienta que concurran con ¢l otros convenios de distinto ambito,
siendo nulas las clausulas de éstos que contravengan los referidos minimos (de nuevo,
STS de 18 de febrero de 1999, 1.L. ] 417).

En otro orden de cosas, es conocida, por reiterada, la jurisprudencia que obliga a respe-
tar, cuando se trate de convenios colectivos de trabajadores del sector ptblico, el tope fija-
do por las Leyes de Presupuestos para los incrementos salariales de éstos. Deja constan-
cia de tal limite y de la aludida jurisprudencia la STS de 16 de febrero de 1999, 1.L. ]
413, que se apoya en ella para proclamar la posibilidad de que una Ley de Presupuestos
pueda afectar a las previsiones sobre incrementos retributivos contenidas en un conve-
nio colectivo anterior y todavia en vigor, conduciendo a la modificacién de las mismas:

“La Ley presupuestaria estatal y, de conformidad con ella, la Ley autonémica catalana, esta-
blecieron la congelacién salarial de los trabajadores del sector ptblico para el afio 1997,
estando estas disposiciones por encima del convenio colectivo cuya aplicacién se preten-
de para soslayar aquella congelacién.”

Sobre la imposibilidad de recurrir a la aplicacién del contenido normativo del convenio
para modificar lo acordado en una conciliacién previa a la entrada en vigor de éste, remi-
to a lo resuelto por la STSJ del Pais Vasco de 2 de marzo de 1999, LL. ] 394 (recurso
3371/98, resenada supra, apartado 5.

C) Modificacion

Cabe durante la vigencia del convenio colectivo la modificacién de su contenido nor-
mativo siempre que, segiin apunta la STS] de Catalufia de 5 de marzo de 1999,1.L.] 390




(recurso 8563/98), el propio convenio la contemple y la misma se realice en la forma
que éste hubiera podido establecer, o si existe “acuerdo undnime de las partes que en su
momento formaron la comisiéon negociadora”. La ausencia de tales circunstancias en el
caso de autos conduce al citado Tribunal a declarar la nulidad del pacto que excede de la
mera revision salarial prevista en el convenio aplicable y procede a modificar, con la opo-
sicién de uno de los sindicatos que habia suscrito éste, determinados aspectos del con-
tenido normativo relativos a la promocién en el trabajo y a la designacion de los dele-
gados de prevencion:

“No puede concederse validez a la decisién de alterar lo pactado en determinados pre-
ceptos del convenio cuando la reunién de las partes intervinientes en el mismo se llevo a
efecto para fijar la revision salarial aplicable en el ejercicio de 1997, conforme expresa-
mente dispone en su art. 4.2, y, sin embargo, se adoptan acuerdos que van mas alla de las
previsiones del convenio y afectan al contenido normativo del mismo sobre el que (...) no
hay una prevision que permita su renegociaciéon antes del término de vigencia (...).
Distinto seria el caso de que en el propio convenio se hubieren establecido normas que
autorizasen de alguna forma su posterior modificacién en estos aspectos (...). Si no hay
acuerdo unanime de las partes que en su momento formaron la comisiéon negociadora del
convenio; los preceptos modificados (...) no contemplan su posible modificacion (...) y el
art. 4.2 del convenio nicamente permite la revision salarial en cada anualidad, no puede
sino concluirse que el acuerdo impugnado es (...) contrario a derecho.”

D) Caracter relativo de la disposicion de los derechos conferidos en las clausulas normativas

Las condiciones de trabajo incorporadas a las clausulas normativas de los convenios
colectivos quedan sometidas, en cuanto atribuyen derechos a los trabajadores incluidos
en el ambito de aplicacion de aquéllos, a la prohibicién de renuncia o disposicién que
formula el art. 3.5 ET. Sin embargo, semejante prohibicién no es absoluta, como viene a
poner de relieve el propio precepto citado, al vincular la misma a los “derechos recono-
cidos como indisponibles por convenio colectivo”. Confirma ese caracter relativo de la
prohibiciéon la STS de 27 de abril de 1999, I.L. ] 577, dictada en casacién para la uni-
ficacién de doctrina. Tras manifestar que “el Estatuto de los Trabajadores no ha consagra-
do un derecho absoluto de primacia de la autonomia de la voluntad colectiva sobre la
autonomia individual”, se fija el TS, para determinar el alcance de la prohibicién de que
se trata, en la distincién entre los actos de renuncia, que son “tipicamente unilaterales”,
y los actos de disposiciéon bilaterales, “en virtud de los que se cede un derecho o parte
de €l a cambio de algo”; lo anterior se completa con una indicacién acerca de cuando
debe entenderse que el convenio colectivo establece derechos “indisponibles”.
Comenzando por lo ultimo, razona la sentencia que “son indisponibles los derechos
derivados del convenio colectivo a los que éste confiera tal calificacién, siempre que el
establecimiento de esta restriccién a la autonomia de la voluntad individual pueda
incluirse en el dmbito de competencias de las comisiones negociadoras”, asi como
“aquellos mandatos convencionales que supongan desarrollo de normas (estatales, se
sobreentiende) de derecho necesario o de cardcter minimo”, pues tales mandatos
“adquieren el mismo rango de indisponibilidad que tiene la norma desarrollada”. A par-
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tir de ahi, proyectando sobre ese concepto de derechos indisponibles la distincién entre
actos unilaterales de renuncia y actos bilaterales de disposicion, se admite, frente a la
nulidad de la disposicion realizada por medio del primer tipo de actos, avalada por la
“opinién doctrinal mayoritaria”, la posible licitud de la disposicién bilateral y condicio-
nada, remitiéndose el juicio sobre dicha licitud a una valoracién de las circunstancias
concurrentes en cada caso. Precisamente, tal valoraciéon conduce al TS a rechazar que
hubiera existido disposicién de derechos prohibida en el supuesto de autos, en el que un
trabajador habia ofrecido a la empresa, a cambio de obtener el traslado a la localidad
deseada por ¢l la renuncia a la indemnizacién econémica prevista en el convenio colec-
tivo aplicable, pretendiendo posteriormente, una vez conseguido su proposito, la decla-
racién de nulidad de su actuacion. Concluye el citado Tribunal que semejante pretension
“no cabe duda que es contraria a los actos propios” y que, ademas, el acto impugnado,
“calificado de renuncia, no es tal”, sino “un acto de disponibilidad condicionada —renun-
cia a cambio de ser destinado a la plaza elegida (...)— cuya validez ha de ser declarada en
virtud de los criterios mds arriba expuestos”.

7. IMPUGNACION “DIRECTA” DEL CONVENIO COLECTIVO

R) Cauce procesal

El control judicial de la legalidad o ilesividad de un convenio colectivo o de un acuerdo
de empresa es materia propia de la modalidad procesal de impugnacién de convenios
colectivos regulada en los arts. 161 y ss. LPL. En los supuestos en donde la LPL dispone
la sujecion de esa impugnacion a la observancia de los tramites del proceso de conflicto
colectivo (arts. 161.3 y 163.1), ha de entenderse que tales tramites pasan a formar parte
de los que definen aquella modalidad procesal, debiendo adaptarse convenientemente a
los que son singulares de la misma y contribuyen a su especialidad, como sucede, por
ejemplo, con las reglas relativas a la legitimacion, al contenido de la demanda, a la inter-
vencion del Ministerio Fiscal o a la no exigibilidad de la conciliacién preprocesal. Lo
pone de relieve la STS] de Navarra de 5 de marzo de 1999, 1.1.] 248 (recurso 471/98),
que declara la inadecuacién del procedimiento seguido en el caso de autos, por haberse
tramitado la impugnacién de un acuerdo de empresa con sujecién exclusiva a las reglas
de la modalidad procesal de conflictos colectivos. También, aunque de forma implicita,
la STS de 26 de marzo de 1999, 1.1.] 490.

B) Legitimacion activa

Carece de ella quien negoci6 y firmé el convenio colectivo, pero no la representacion
que, habiendo mostrado su disconformidad con lo negociado, no hubiese suscrito aquél.
Se pronuncia en tal sentido la STSJ de Navarra de 5 de marzo de 1999, 1.L.] 248 (recur-
so 471/98), con cita de las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1994 y 15
de julio de 1997 y de la de la Audiencia Nacional de 10 de mayo de 1995 y 7 de noviem-
bre y 19 de diciembre de 1997:




El art. 163.2 LPL “otorga legitimacion pasiva en los procesos de impugnacion de convenios
a todas las representaciones integrantes de la comisiéon negociadora del convenio impugna-
do, (de) lo que se desprende, a sensu contrario, que carecen de la activa”, salvo que se trate de
representaciones “disconformes con el convenio negociado que se hayan negado a partici-
par en su firma, las cuales pueden, en su caso, ostentar la condicién de demandantes”.

Confirma la legitimacion activa de la representacioén no firmante, a proposito del acuer-
do de modificacién sustancial de condiciones de trabajo de cardcter colectivo suscrito
por secciones sindicales que reunian la representaciéon de la mayoria de los miembros de
los comités de empresa y delegados de personal, pedida por el art. 41.4, parrafo tercero,
ET, la STS de 21 de diciembre de 1998, 1.L.] 133/1999.

De estimarse que el convenio lesiona el interés de terceros, éstos disponen de legitima-
cién para proceder a la impugnacién del mismo. Con todo, no son terceros respecto al
convenio, por estar incluidos en el ambito de aplicacién del mismo, y, por lo tanto, tam-
poco tienen la legitimacién contemplada, los jubilados de las empresas afectados por clau-
sulas de aquél que restringen o suprimen los complementos de la pension de jubilacion
reconocidos en otro anterior. Asi lo sefiala la STS de 9 de febrero de 1999,1.1.] 410, tras
dejar sentado que los referidos complementos constituyen mejoras de seguridad social y
recordar que “la contrataciéon colectiva puede modificar dichas mejoras, reducirlas e,
incluso, suprimirlas”:

“Es claro (...) e indiscutido que las mejoras de seguridad social en todos sus aspectos son
susceptibles de contratacién colectiva y que, por consiguiente, entran dentro del dmbito
de aplicacion del convenio los jubilados que se vean afectados por esta contratacién”, los
cuales “estdn incursos en el Gltimo parrafo del apartado b) del 1 del articulo 163 LPL, pues
en la exclusion del concepto de terceros que en él se lleva a cabo lo decisivo no es la expre-
sién ‘trabajadores o empresarios’, sino el ‘estar incluido en el dmbito de aplicacion del con-

»

venio que se impugna’”.

En cambio, posee la condicién de tercero, como advierte la STSJ de Valencia de 19 de
enero de 1999, I.L. J 340 (recurso 3908/98), una asociacién de empresas de trabajo
temporal en relacién con la impugnacién de la clausula de un convenio colectivo del sec-
tor de la construccién que impone a aquéllas, a pesar de no estar incluidas en el ambito
de aplicacion de éste, la asuncion de condiciones salariales respecto a los trabajadores que
pongan a disposicion de las que si figuran incluidas en el referido ambito de aplicacién.
La legitimacién de dicha asociacién no requiere que la lesién denunciada sea real, bas-
tando “con que, prima facie, pueda desprenderse la existencia potencial de tal lesiéon”.
Obviamente, ello resulta aplicable a cualesquiera supuestos en que aparezca un tercero
impugnando un convenio que considere lesivo de sus intereses.

C) Carga de la prueba

Corresponde al que impugna el convenio colectivo la acreditacién de los vicios que
impute al mismo, pues éstos son hechos constitutivos de la pretension ejercitada. La
“apariencia de validez” que caracteriza a los convenios colectivos estatutarios sélo es des-
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virtuable “por prueba a cargo de quien lo impugne”, cuya falta conduce a la desestima-
cién de la pretension. En el caso de que el vicio denunciado consista en haber sido
excluido de la negociacion un sujeto que entiende que ostentaba legitimacién para par-
ticipar en ella, no sirve, a los efectos de probar la realidad de aquél, el “autocertificado”
sobre legitimacion expedido por dicho sujeto, demandante, el cual no deja de constituir
una alegacién de parte (STS de 15 de marzo de 1999, LL. ] 452).

D) Impugnacion de laudos arbitrales resolutorios de conflictos colectivos

La competencia del orden jurisdiccional social para conocer de la misma por el cauce de
la modalidad procesal de impugnacion de convenios colectivos no desaparece por el
hecho de que laudo se hubiera dictado como consecuencia del arbitraje decidido por el
Gobierno en virtud de lo dispuesto en el art. 10 del RD-L 17/1977, de 4 de marzo. En
tal caso, esa competencia se refiere tanto al enjuiciamiento del procedimiento seguido
por el arbitro para dictar el laudo como al del contenido material de éste (STS de 27 de
enero de 1999, Sala Tercera, I.L. J 55), sin alcanzar a la impugnacién del acuerdo guber-
nativo que haya dispuesto el arbitraje y nombrado al arbitro, cuyo conocimiento corres-
ponderia a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

8. CONVENIOS COLECTIVOS “EXTRAESTATUTARIOS”

Al tiempo que recuerda, con cita de sus sentencias de 14 de diciembre de 1996 (recur-
$0 3063/95) y 17 de octubre de 1994, la falta de eficacia normativa de este tipo de con-
venios (“tienen naturaleza contractual y su fuerza de obligar encuentra fundamento en
los articulos 1091 y 1254 a 1258 del Cédigo Civil”), rechaza el TS, en su Sentencia de
25 de enero de 1999, 1.1.] 37, dictada en casacion para la unificacién de doctrina, que
constituya modificacién sustancial de las condiciones de trabajo la supresiéon del sistema
de incentivos pactado en convenio como los aqui contemplados, decidida por la empre-
sa al término de la vigencia del mismo, oportunamente denunciado. Repara el TS, para
llegar a la indicada conclusion, en que la ultraactividad de los convenios colectivos, previs-
ta en el art. 86.3 ET, se refiere exclusivamente a los estatutarios:

“La ultraactividad de los convenios colectivos establecida en el articulo 86.3 del Estatuto
de los Trabajadores respecto a las clausulas normativas del convenio ya vencido, sélo es pre-
dicable respecto de los que hayan sido negociados y concluidos con los requisitos y tra-
mites establecidos en el Titulo III del propio cuerpo legal.”

JAVIER GARATE CASTRO
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IX. SEGURIDAD SOCIAL

Sumario:

1. Consideracién preliminar. 2. Campo de aplicacion. 3. Encuadramiento. 4. Gestion.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia
recogidos en los numeros 1 a 4 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginalesJ 1 a
J 618).

2. CAMPO DE APLICACION

La STJCE de 11 de junio de 1998, 1.L.J 1/1999, examina varias cuestiones prejudicia-
les relativas a la interpretacion de varias disposiciones del Reglamento (CEE) ntm. 1408/71,
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del Consejo, de 4 de junio de 1971. El 6rgano jurisdiccional nacional pretende que se
dilucide si dicho Reglamento es de aplicaciéon a una persona que en el momento de
entrar en vigor la citada norma en un Estado, residia en dicho Estado como desemplea-
do, después de haber ejercido en ¢l un empleo, y que por este motivo percibia una pres-
tacion de desempleo en virtud del régimen de Seguridad Social del citado Estado miem-
bro. EITJCE, reiterando su anterior doctrina, entiende que las expresiones “trabajador por
cuenta ajena” y “trabajador por cuenta propia” que utiliza el apartado 1 del art. 2 del
Reglamento hacen referencia a:

“toda persona que esté asegurada en el marco de uno de los Regimenes de Seguridad
Social mencionados en la letra a) del articulo 1 contra las contingencias y con los requisi-
tos indicados en esta disposicion”

y ello con independencia de la existencia de una relacion laboral.

La STJCE de 11 de junio de 1998, IL. J 2/1999, interpreta el articulo 10 bis del
Reglamento (CEE) nim. 1408/71 del Consejo, de 4 de junio de 1971. Entendiendo que
una prestacion destinada a minusvalidos no contributiva e independiente de los recursos
del beneficiario se encuentra comprendida dentro del dmbito de aplicacién del art.10 bis
y le es aplicable la normativa comunitaria.

La STS de 24 de febrero de 1999, I.L. ] 236, Sala Tercera, reitera la doctrina contendida
en sentencias precedentes al sefialar que el RD 799/1985, de 25 de mayo, sobre incen-
tivos a la contratacién de jovenes trabajadores excluye de su ambito de aplicacién a las
empresas a las que les sea de aplicacion el Régimen Especial de la Seguridad Social de la
Mineria del Carbén. Ello se infiere del tenor literal de su art. 1 cuando sefiala que el obje-
to de la bonificaciéon serdn las cotizaciones efectuadas al Régimen General en concepto
de la cuota por contingencias comunes, “y no a otro distinto aunque comprenda en su
ambito tales contingencias comunes’.

La STS de 3 de marzo de 1999, 1.1. ] 199, Sala Cuarta, resuelve un recurso de casacion
para la unificaciéon de doctrina relativo al encuadramiento en la Seguridad Social de tra-
bajadores dedicados a labores de extincién de incendios en una empresa de prestacion
de servicios de prevencién y extincién de incendios a explotaciones agrarias y a fincas
forestales. Segin el Tribunal el encuadramiento de estos trabajadores en el Régimen
General de la Seguridad Social se debe a que no realizan “labores agricolas”, y su activi-
dad no puede determinar su inclusién en el Régimen Agrario.

La STS de 13 de abril de 1999, 1.1.. J 585, Sala Tercera, en relacién con unos hechos ocu-
rridos en el afio 1987 declara la obligatoriedad de afiliacién y cotizacion a la Seguridad
Social de los Consejeros Delegados que posean una cuarta parte de las acciones de la
empresa. Sin embargo, este pronunciamiento debe ser matizado por la consolidada doc-
trina de la Sala Cuarta del mismo Tribunal que desde 1994 viene manteniendo de mane-
ra reiterada que “los Administradores y Gerentes de empresas, que sean al tiempo pro-




pietarios de mas de la mitad de las acciones de la Sociedad, no estan obligados a la afi-
liacién al Régimen General de la Seguridad Social”.

La STS de 14 de abril de 1999, I.L. J 586, Sala Tercera, determina que la relacion de los
vendedores del cupén con la “ONCE” es de naturaleza laboral ordinaria y entra de pleno
en el campo de aplicacion del Régimen General ya que cumplen los requisitos del art.
1.1 del Estatuto de los Trabajadores y no los de representante de comercio. Ya que el
encuadramiento de las personas protegidas en alguno de los regimenes que integran el
sistema de la Seguridad Social se determina s6lo por Ley, “en atencion a la naturaleza juri-
dica de la actividad y en su caso de la relacién que une a las partes de la de trabajo”. Sin
que a ello pueda oponerse la decisién de una resolucién administrativa, que solo “tiene
la virtualidad de ser un acto aplicativo de las normas generales del ordenamiento, revi-
sable por los Tribunales de Justicia”.

3. ENCUADRAMIENTO

La STS de 26 de enero de 1999, 1.1L.] 144, en recurso de casacién para la unificacion de
doctrina, aplica la doctrina de que no puede tomarse en consideracién —a efectos de
declarar una situacion invalidante— el proceso patolégico que se inicié con anterioridad
a la fecha de afiliacién y de alta del interesado en el sistema de la Seguridad Social, salvo
que se haya producido una agravacién trascendental posterior, y lo ocurrido es que en la
sentencia impugnada no se ha acreditado la existencia de tal agravacion, a diferencia de
lo acaecido en la de contraste, lo que explica los distintos pronunciamientos.

En la STS de 23 de febrero de 1999, I.L. J 187, se plantea recurso de casacién para la
unificacién de doctrina, sobre la concurrencia del requisito de alta o situacién asimilada
al alta del asegurado que al fallecer genera situacién de viudedad. Se trata de saber si cabe
considerar en situacion asimilada al alta, a efectos del reconocimiento de pensién de viu-
dedad de la Seguridad Social, a quien ha estado asegurado sucesivamente en el Régimen
General y en el Régimen de Autébnomos, causando baja en este ultimo por cese de acti-
vidades, e inscribiéndose a continuaciéon como demandante de empleo en la oficina de
colocacién correspondiente. La situacion mas ajustada a derecho para la cuestion plante-
ada es la apreciacion de la situacién del causante en el momento de su fallecimiento
como asimilada al alta, y el reconocimiento del derecho a pensién de su viuda. A este
planteamiento responde la consideraciéon como situacion asimilada al alta de los trabaja-
dores por cuenta propia que cesan en el RETA durante los noventa dias que siguen a la
baja, plazo prudencial para emprender una nueva actividad profesional o para inscribir-
se en la oficina de colocacién como demandante de empleo. El recurso, en conclusion,
debe ser estimado.

En la STSJ de Aragén de 8 de febrero de 1999, L.L. J 84, en relacién a una pensiéon de
viudedad, y siguiendo la doctrina contenida en la sentencia anterior, se estima el cum-
plimiento del requisito por parte del causante de hallarse en alta, asimilandose al alta la
situacion de paro involuntario tras agotar las prestaciones por desempleo. Producto de
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esta linea flexible y humanizadora es la supresion de requisito para este tipo de presta-
ciones, a tenor de la redaccién dada al art. 174.1 por la Ley 66/1997, de 30 de diciem-
bre. Aunque se trate de norma posterior al hecho causante del litigio, es indicativa de un
estado de opinion al que no es oportuno sustraerse, porque desaparece la exigencia del
alta o la situacion asimilada, quedando subordinada la concesién de la viudedad y orfan-
dad al cumplimiento de una elevada carencia de 22 afios de cotizacién (reducida después
a 15 en la actualmente vigente Ley 50/1998, de 30 de diciembre).

4. GESTION

Reclamacién de oficio por el INSS del reintegro de complementos por minimos. En las
SSTS de 19 de enero,I.L.] 139 y 26 de enero de 1999,1.1.] 145, se plantea si, de acuer-
do con la limitacién del art. 145 LPL, es legitima la exigencia directa por parte del INSS
del reintegro de complemento por minimos indebidamente percibidos, al no haber
declarado el beneficiario la percepcién de otros ingresos y rentas. En concreto, el Tribunal
Supremo vuelve a rechazar la argumentacién de que el INSS sélo esta legitimado para
variar la cuantia de las pensiones pero no para exigir el reintegro de cantidades sin recur-
so judicial previo. En lo que ya viene siendo criterio habitual, el TS entiende que el INSS
esta facultado para exigir directamente las cantidades adeudadas en base a dos argumen-
tos: que concurre la excepcion del art. 145.2 LPL, en cuanto que ha habido omisién del
deber de declaracion del beneficiario y, segundo, que existe un apoyo adicional expreso
para tal medida en los sucesivos Reales Decretos sobre revalorizacién de pensiones. En
temas de topes de pensiones, el TS en algun pronunciamiento (SSTS de 10 de febrero de
1997, de 3 de diciembre de 1996, de 13 de octubre de 1994, entre otras) no ha enten-
dido, en cambio, que fuese extendible al INSS la facultad de reclamacién directa de las
cantidades que excediesen dichos topes por no entender que este supuesto se hallase
dentro de las excepciones que contempla el art. 145.2 LPL.

Competencia del INSS, y no de la Mutua concertada, en la calificacién del origen del ries-
go. A tenor de la STS de 26 de enero de 1999,1.L.] 41, el INSS es competente para califi-
car el origen de la contingencia pese a que el riesgo esté concertado por la Mutua y no haya
coincidencia en los diagnosticos. En el caso citado, el médico de la Mutua califico la pato-
logia de enfermedad comun, concediéndosele la baja a la trabajadora en tal concepto.
Posteriormente la Comision de Evaluacion de Incapacidades del INSS entendi6 que la enfer-
medad derivaba de un accidente de trabajo e hizo responsable del pago de las prestaciones
de incapacidad temporal a la Mutua. EI TS estima el recurso planteado por el INSS y entien-
de que la competencia de calificacion es atribuible en dltima instancia al INSS y no a la
Mutua, siendo argumento principal el hecho de que a la primera la ley le concede el carac-
ter de entidad gestora mientras que a la mutua meramente le reconoce la condicién de enti-
dad colaboradora de ésta (arts. 56 y 67 LGSS). Por lo demas, se incorporan los argumentos
empleados en la STS de 26 de enero de 1998, en los que se admiti6 la reclamacién direc-
ta del INSS contra la Mutua sin necesidad de reclamacion judicial previa.




5. COTIZACION

Responsabilidad de la empresa en supuestos de infracotizaciéon. La sentencia recurrida
responsabiliza a la empresa del complemento diferencial de la pensiéon de incapacidad
permanente de un antiguo trabajador al haber existido infracotizacién durante el perio-
do en que éste se hallaba de baja laboral. El Tribunal Supremo desestima el recurso por
inexistencia de contradiccién dado que, en la sentencia de contraste aportada, la infra-
cotizacién se producia con anterioridad al hecho causante mientras que en el caso pre-
sente se produce con posterioridad a la baja. STS de 2 de febrero de 1999, 1.1.] 70.

En el tema del cdlculo de la base reguladora de la pension y pluriempleo, el TS] deter-
mina la adicién de la cotizacién por desempleo a la cotizacién realizada como clérigo,
figura asimilada al trabajador por cuenta ajena en el Régimen General, a efectos del cal-
culo de la base reguladora de la pension de jubilacion, STS] de Madrid de 23 de febre-
rode 1999,1.1L.]J 317.

Responsabilidad empresarial de las empresas de limpieza por incorrecta eleccion del epi-
grafe de primas de accidente de trabajo y enfermedad profesional. En las SSTS de 9 de
febrero, I.L.J 232 y de 10 de febrero de 1999, I.L. J 233, se rechaza la distincién entre
las actividades de limpieza exterior e interior, a efectos de la elecciéon del epigrafe corres-
pondiente a las primas de accidente de trabajo y de enfermedad profesional del RD
2930/1979, de 29 de diciembre. El TS desestima la pretension de la empresa, dedicada
a la limpieza interior, y considera aplicable el epigrafe 117, que establece una cotizaciéon
mas elevada, en atencion a la literalidad de la expresion “limpieza de edificios” que no
distingue entre ambos tipos de limpieza.

6. RECAUDACION

R) Reintegro de prestaciones indebidas

Son numerosos los pronunciamientos de las Salas de lo Social de los TS] en la materia,
sobre todo respecto al plazo de prescripciéon que resulta de aplicacién en estos supues-
tos. Todos ellos se remiten a la doctrina sentada por el TS para la aplicacion del plazo
general de prescripcién de cinco afios, y las excepciones que originan su permuta por el
de tres meses [en este sentido, por ejemplo, la STS] de Extremadura de 1 de marzo de
1999,1.1.7 101 (recurso 67/99) o la STSJ de Navarra de 26 de febrero de 1999, 1.L.]
113 (recurso 109/99)].

Tema destacable es, igualmente, el de la posibilidad de que el INSS, a pesar de lo dis-
puesto por el art. 145 LGSS, pueda actuar de oficio y, en este sentido, rebajar la cuantia
de una prestaciéon en el importe que considere indebidamente percibido. Del mismo
modo que en el caso anterior, se da aqui una masiva remisién a la doctrina sentada por
el TS. Asi, por ejemplo, en el supuesto de complementos por minimos indebidamente
percibidos, cuando el beneficiario ha incumplido la obligacién de declaracién anual de
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ingresos que los RD de revalorizacion imponen [STS de 16 de abril de 1999, 1.L.] 564,
Sala Cuarta, unificaciéon de doctrina, y STS] de Murcia de 4 de febrero de 1999, 1.L. ]
237 (recurso 245/98)].Y ello es asi, llegando incluso a determinar que dicha rebaja
pueda motivar una reduccién de los umbrales del salario minimo interprofesional, en
base a una doble distinciéon entre, por un lado, descuento y embargo de prestaciones
(que por aplicacion analdgica de lo dispuesto en el art. 1449 LEC respecto a la inembar-
gabilidad de las pensiones, inicamente resultaria su aplicaciéon predicable del segundo
caso), y salario minimo interprofesional (como renta de un trabajador en activo) y pen-
si6bn minima (como percepcion de los trabajadores pasivos), pues, a juicio del TS, se trata
no de una actuacién de ejecucién sino de gestion (STS de 9 de marzo de 1999, I.L. ]
441, Sala cuarta). O también, en supuestos de concurrencia de pensiones ptblicas que
superan los limites maximos fijados por las Leyes de Presupuestos Generales del Estado,
en el que debe operar una reduccién proporcional de aquéllas [STS] de Navarra de 26
de enero de 1999, 1.L.]J 105 (recurso 7/99)].

B) Liquidacion de cuotas y Cooperativa de trabajo asociado

Resulta interesante la STS de 25 de enero de 1999, I.L. J 54, Sala Tercera, en un supues-
to de liquidacién de cuotas por falta de alta y cotizacion de socios trabajadores de una
Cooperativa de trabajo asociado. Asi pues, se determina que, en caso de pluralidad de acti-
vidades en el mismo Régimen o en distintos Regimenes de la Seguridad Social, resultan
procedentes las liquidaciones en cada una de aquellas actividades. La DA de la Ley 3/1987
unicamente otorga el beneficio a los socios trabajadores de una Cooperativa de trabajo aso-
ciado de optar, en el seno de ésta como sujeto cotizante, bien por cotizar en el Régimen
Especial de Trabajadores Autébnomos, bien en el Régimen General o en algunos de los regi-
menes especiales que procediesen, dependiendo de la actividad de la cooperativa.

7. ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

R) Indemnizaciones por accidente de trabajo

Un problema resulta interesante en la determinaciéon de las indemnizaciones de toda
indole procedentes en supuestos de accidentes de trabajo. Este es el de la necesidad de
tener en cuenta o no, a efectos de su cuantificacién, las prestaciones reconocidas al bene-
ficiario de aquéllas en base a la normativa protectora de Seguridad Social; es decir, si
deben computarse o detraerse éstas, o bien si resultan independientes. En este sentido, la
STS de 17 de febrero de 1999, 1.1.] 416, Sala Cuarta, unificacion de doctrina, se mani-
fiesta a favor de la toma en consideracion de aquellas prestaciones y, en este sentido,
basandose en lo dispuesto por los arts. 1101 y 1902 CC, y en ausencia de norma que
baremice, en el ambito laboral, la indemnizacién a otorgar, ahade que ésta sera proce-
dente si es:




“adecuada, proporcionada y suficiente para alcanzar a reparar o compensar plenamente
todos los dafios y perjuicios (...) que como derivados del accidente de trabajo se acredi-
ten sufridos en las esferas personal, laboral, familiar y social” (FJ 2°).

En muy similares términos se pronuncia la STS] de Asturias de 26 de marzo de 1999,
LL.J 349 (recurso 2701/98). En ella, empero, a estos efectos, se aflade que, cara a la
determinacién de la indemnizacion por dafos y perjuicios, se tendran en cuenta las
indemnizaciones percibidas por el trabajador, incluyendo las prestaciones de Seguridad
Social derivadas de accidente de trabajo, y no deben computarse las cantidades fruto del
recargo de prestaciones econémicas por falta de medidas de seguridad.Y ello resulta de
tal modo fundamentindose en su naturaleza eminentemente sancionadora, a pesar de
que repartan una indemnizacién al accidentado.

B) Recargo de prestaciones

Debe hacerse mencién en este tema a la STS] del Pais Vasco de 19 de enero de 1999, 1.1.
J 294 (recurso 2712/98), que, remitiéndose a pronunciamientos anteriores de la Sala de
lo Social del mismo Tribunal y del TS] de Madrid, advierte que no existe incompatibili-
dad entre el recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad y las sanciones
penales que procedieran.Y ello en base a que, aun resultando de forma clara su natura-
leza sancionatoria, aplicable en exclusiva a la empresa responsable, no se trata de una san-
cién de tipo administrativo, es decir, no se mueve en el ambito de la potestad sanciona-
dora de la Administracién, no siendo de aplicacién el art. 3 LISOS, pues se incardina
dentro de lo que prevé en su regulacién la LGSS.

Interés también posee la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 30 de abril de 1999,
LL.J 609 (recurso 185/99), respecto a la fijacion del porcentaje de recargo a aplicar. Asi,
el hecho de que confluya una conducta peligrosa y manifiestamente imprudente por
parte de los accidentados, que por categoria profesional y por experiencia debian de
haber ejecutado de forma correcta, que haya resultado ser causa eficiente del percance
sufrido, no enerva la responsabilidad de la empresa por cuanto ésta debia tomar las
medidas necesarias. Ahora bien, ello impide la imputacién del resultado dafioso de forma
exclusiva a aquélla, lo que tiene consecuencias a la hora de fijar el concreto porcentaje a
aplicar en concepto de recargo.

C) Presuncion de la naturaleza laboral del accidente ex art. 115 LGSS

En la STS de 31 de marzo de 1999,1.1.] 516, Sala Cuarta, unificacién de doctrina, enten-
dia el Tribunal de un recurso cuyo objeto era determinar si una especifica tasa de alco-
holemia puede configurarse, per se, como imprudencia temeraria a efectos de destruir la
presuncioén establecida en el art. 115.3 LGSS. En este sentido, el TS determino que, al res-
pecto, no puede elaborarse una declaracion de un cariz tan general, puesto que la impru-
dencia debe configurarse en relacién con las circunstancias concretas concurrentes en el
supuesto de hecho que especificamente haya de resolverse.
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Por otro lado, en cuanto a la configuracion de esta presuncién, se viene manifestando por
las Salas de lo Social de los TS], siguiendo la doctrina sentada por el TS al respecto, en rela-
ci6én con los infartos y otras afecciones agudas de tipo cardiaco y vascular o circulatorio,
que la existencia de episodios patolégicos de este tipo de forma reciente [STS] de
Catalufia de 19 de marzo de 1999, I.L. ] 536 (recurso 5819/98)], o la predisposiciéon
patolégica comun del afectado [STSJ de Navarra de 23 de abril de 1999,1.1.] 612 (recur-
so 175/99)], no resultan suficientes para la destruccién de tal presuncion, siempre que
se produzca el desenlace patologico que produce la lesién en el tiempo y lugar de traba-
jo, y no exista prueba en contrario de tal extremo. Se sefiala, asimismo, que dicha pre-
sunciéon alcanza también, como en estos supuestos, a las enfermedades, en consonancia
con la configuracién eminentemente amplia de la presuncién, siendo necesario, segin
reiterada doctrina del TS, demostrar la carencia total y absoluta de nexo causal entre aqué-
lla y el trabajo realizado por el afectado, y operando, de este modo, la inversién de la carga
de la prueba [STSJ de Navarra de 8 de marzo de 1999, 1.L.] 250 (recurso 117/99)].

8. REGIMEN ECONOMICO, GARANTIAS Y RESPONSABILIDADES EN MATERIA
DE PRESTACIONES

La cuestion litigiosa a resolver se concreta en determinar la fecha de inicio de la presta-
cién contributiva de desempleo cuando se produjo una decision empresarial de extin-
cién del contrato por causas econémicas o asimiladas (despido objetivo), y ésta fue
impugnada judicialmente por el trabajador, finalizando con un acuerdo conciliatorio: si
es la fecha de la conciliacién (tal y como viene sustentado el INEM) o la fecha del des-
pido. Al respecto, la STS de 27 de enero de 1999, IL. J 44 Sala Cuarta (recurso
1478/98), en unificacién de doctrina, hace mencién en primer lugar (FJ 2°) a anterio-
res sentencias unificadoras [STS de 27 de octubre de 1997 (recurso 712/1997) y STS de
10 de noviembre de 1997 (recurso 314/1997)], en las que se distingue entre lo que es
el hecho causante de la situacion legal de desempleo, y lo que constituye el problema de
su acreditacion. A tal efecto, se parte de la base de que el hecho causante de la situacion
se produce el dia de la notificacién al trabajador de la decisién empresarial de extincion
del contrato, de donde serd dicha fecha la determinante del derecho a la prestacion, de
conformidad con el art. 208.1.d) de la LGSS. Por su parte, la previsién contenida en el
art. 209.1 LGSS, condicionando el nacimiento del derecho a las prestaciones a que la soli-
citud y la inscripciéon como demandante de empleo se realicen dentro del plazo de 15
dias, se entiende por la jurisprudencia como aplicable tinicamente en el caso de que el
despido no hubiera sido impugnado (en cuyo caso coincide la realidad del hecho cau-
sante con la posibilidad de la solicitud de inscripcion y de prestacion), puesto que si el
despido objetivo se impugna judicialmente habra que esperar a la resolucion del pleito
para la acreditacion del hecho. En base pues a esta diferenciacion, la Sala considera que
a pesar de que la fecha de la conciliacion fuera determinante del definitivo conocimien-
to de la situacion real de desempleado, ello no enerva la realidad de que el trabajador se
encuentra en situacion legal de desempleo desde la fecha de despido. En consecuencia,




y haciendo prevalecer la fecha de la extincién sobre la de su declaraciéon formal, la Sala
resuelve sefialando que “en tanto que la prestacion de desempleo no puede ser reclama-
da cuando se encontraba pendiente el proceso instado por el trabajador sobre impugna-
ci6on del acto extintivo —una vez terminado aquél por conformidad de las partes en el
acto conciliatorio judicial— parece logico retrotraer los efectos econdémicos de la presta-
cién de desempleo a la fecha de la extincion contractual ‘convalidada’™

Asimismo, la fecha en la que comienzan los efectos econémicos de la pension de jubila-
cién es la fecha del cese en el trabajo, y no aquella en la que se present6 con posteriori-
dad la solicitud debida a una situacién de enfermedad del sujeto, y que deriva en una
indudable falta de voluntariedad del mismo en el retraso de la presentacién de solicitud
de la pension. STSJ de Cataluiia de 15 de enero de 1999, 1.1. ] 274 (recurso 997/98).

Para una situacién de incapacidad permanente total igualmente se considera que los efec-
tos econémicos de la pension correspondiente comienzan desde la fecha de la solicitud
de la invalidez y no con la fecha posterior del dictamen de la UVMI. STS de 18 de enero
de 1999, Sala Cuarta, I.L. J 18 (recurso 1422/98), en unificacién de doctrina.

Con relacién al alcance de la revalorizacion de las pensiones de la Seguridad Social cuan-
do estdn afectadas por el limite anual de su cuantia previsto en las leyes de presupuestos,
y fundamentalmente las consecuencias que pudiera tener que dicho limite deje de ser
aplicable, la STS de 2 de febrero de 1999, I.L. J 163, Sala Cuarta (recurso 1981/98) en
unificacién de doctrina, considera que el verdadero importe de toda pensién es el inicial
aumentado por la aplicacién de los incrementos porcentuales que la actualizan, sin per-
juicio de que anualmente se establezcan determinados topes o limites para su pago. De
ahi que la referencia que contienen las disposiciones anuales de revalorizacién a la pen-
sion recibida en la anualidad anterior, como objeto de aplicacién del incremento por-
centual, haya de entenderse hecha no al importe limitado por razén de los topes maxi-
mos, pues ello haria ficticia la actualizacién pretendida, sino a la pension reconocida y
actualizada mediante las sucesivas revalorizaciones. Si de conformidad con el art. 49 LGSS
el tope opera sobre las pensiones una vez revalorizadas, ello pone de relieve, y asi lo afir-
ma la Sala, “que las pensiones han de revalorizarse, aunque los pagos anuales queden
limitados por el tope”. No obstante, se recoge un voto particular considerando que el
limite no sélo impide de forma total o parcial la revalorizacién, sino que ademas actda
de forma permanente, en el sentido de que una vez desaparecido el limite la pensién
revalorizada no recupera su cuantia aunque si lo haga la pensioén inicial sometida al tope.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 9 de marzo de 1999, I.L. J 245 (recurso 280/98)
resuelve la cuestién de un trabajador que venia percibiendo el subsidio por desempleo
(que le fue reconocido tras el agotamiento de la prestacion por desempleo) y que sus-
pendio al integrarse en una cooperativa de trabajo asociado, para realizar una actividad
de caracter fijo discontinuo, y a cuya conclusion se le deneg6 la reanudacién de aquel
derecho por la entidad gestora, al no considerarlo en situacion legal de desempleo, segtin
la normativa reglamentaria aplicable a los socios cooperativistas. Sin embargo, en la
Sentencia se declara que la situacion en la que se encuentra el trabajador es asimilable al
supuesto contemplado en el art. 1.5 RD 625/1985, puesto que el sujeto se encuentra sin
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trabajo, pudiendo y queriendo trabajar, reconociéndole en consecuencia el derecho a
reanudar el subsidio interrumpido por el tiempo que le reste.

En un caso similar en que el trabajador, percibiendo el subsidio por desempleo, lo sus-
pende en virtud de un contrato de duraciéon determinada, al término del cual se le denie-
ga la reanudacion del subsidio alegandose que el importe de la renta del conjunto de la
unidad familiar dividida por el nimero de miembros que la componen, es superior al
75 por ciento del Salario Minimo Interprofesional, la STS] de Galicia de 9 de febrero de
1999, I.L. J 304 (recurso 552/96) declara que en tal supuesto no se estd ya ante un
mismo acto, el inicial de la concesion del beneficio, sino que se produce otro segundo,
separado e independiente, que precisa una declaracion sobre si la situacion familiar sigue
siendo la misma o ha variado.Y si se varia la situacién, la nueva resolucién de la entidad
gestora no constituye una revision, por si misma, del acto declarativo del derecho que
inicialmente se otorgd que es lo que el art. 145 LPL no autoriza.

La realizacién de un trabajo por cuenta ajena provoca la suspension de la percepcién de
desempleo. STSJ de Asturias de 19 de marzo de 1999, LL. J 346 (recursos 2586 y
2812/98).

El recargo por faltas de medidas de seguridad que establece el art. 123. 1 y 2 de la LGSS
tiene un caracter sancionador que hace intransferible la correspondiente responsabilidad,
de ahi que dicho recargo no pueda resultar aplicable sobre los aumentos y mejoras que
experimente la pension basica. Por otro lado, y aun cuando es doctrina de la misma Sala
[STS] de Galicia de 28 de julio de 1994 (recurso 2952/1994)] que el recargo establecido
por falta de medidas de seguridad se extiende al 150 por ciento de la prestacién de gran
invalidez, en el presente caso no resulta aplicable por cuanto se renuncié expresamente al
50 por ciento a cambio de sustituir dicho incremento por el alojamiento y cuidado en una
clinica. STSJ de Galicia de 30 de enero de 1999, 1.L.] 284 (recurso 5582/98).

La STS de 25 de enero de 1999, I.L. J 401 (Sala Cuarta), en unificaciéon de doctrina,
resuelve la cuestion del alcance de la responsabilidad empresarial de la pension de jubi-
lacion de la Seguridad Social cuando el asegurado no ha podido completar el periodo de
carencia por incumplimiento de la obligacion de alta y cotizaciéon de uno de los empre-
sarios para los que presto servicios. En tal supuesto, la Sala considera que no es propor-
cionado ni adecuado a la magnitud de la falta cometida imputar la responsabilidad inte-
gra del pago de la pension de jubilacién a una de las empresas, teniendo en cuenta que
la carrera de seguro del actor transcurrié en mas de cuatro quintas partes en otras empre-
sas, y en consecuencia, declara que la responsabilidad de la prestacién debe ser reparti-
da entre la entidad gestora y la entidad empleadora incumplidora, siendo la parte ali-
cuota de ésta proporcional al tiempo de cotizacién que restaba al asegurado para
completar el periodo de carencia de la prestacién de jubilacién.

Afirmando la doctrina jurisprudencial en torno a la revision de oficio por la entidad ges-
tora, por la cual ésta se encuentra facultada para ajustar las cuantias abonadas a partir del




momento en que comprueba fehacientemente que el beneficiario supera el importe
maximo anualmente sefialado para las pensiones ptblicas, la STSJ de Andalucia (Malaga)
de 15 de marzo de 1999, 1.L.]J 522 (recurso 1112/98), considera no obstante que:

“el reintegro de las cantidades indebidamente percibidas por no aplicacién de los topes
legales, teniendo en cuenta que han sido satisfechas de modo voluntario y consciente por
la entidad gestora, pasando a formar parte del patrimonio del pensionista, no puede reco-
nocerse al INSS la potestad para ordenar el reintegro con cardcter imperativo y fuerza eje-
cutiva, pues esa potestad unicamente corresponde a los Tribunales de Justicia”.

9. ASISTENCIA SANITARIA

R) Indemnizacion por defectuoso funcionamiento de los servicios sanitarios

Segtn la STSJ de Navarra de 26 de abril de 1999, I.L. ] 613, existe una responsabilidad
objetiva del Estado en indemnizar a los particulares por las lesiones que sufran como con-
secuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos. Para que pueda
predicarse esa responsabilidad, es necesaria la concurrencia de algunos requisitos tales
como la efectiva realizacién de un dafio, que el dafio sea consecuencia del funcionamien-
to normal o anormal de los servicios ptblicos y que el mismo no se hubiera producido por
fuerza mayor. Teniendo en cuenta que la finalidad de la indemnizacién es la de reparar al
perjudicado deben valorarse todas las circunstancias concurrentes en el caso concreto.

B) Reintegro de gastos médicos por recurso a la medicina privada

Segtn la STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de enero de 1999,1.1.] 56, para que proce-
da el reintegro de los gastos sanitarios es requisito imprescindible que se haya producido
una urgencia vital que ponga en peligro la vida del beneficiario o su curacién definitiva y
supone una imposibilidad auténtica de acudir a la medicina oficial de la Seguridad Social
y principalmente cuando no existen, en el lugar donde se halla el beneficiario, médicos
ni centros asistenciales o si estan lejanos. Y una vez que se ha acudido a la medicina pri-
vada, se debe comunicar expresa y claramente esta asistencia para tener derecho al reinte-
gro de los gastos. Cabe también el reintegro en los supuestos de internamiento por razo-
nes psiquidtricas en un centro de salud privado tal y como establece la STSJ de Galicia de
1 de marzo de 1999,1.1.] 350.

La STSJ de Extremadura de 20 de enero de 1999, I.1. ] 62 cuestiona la posibilidad de
solicitar el reintegro de gastos médicos a la Seguridad Social, en aquellos casos en que
existe una denegacion injustificada de asistencia por parte de los correspondientes servi-
cios del Sistema Nacional de Salud, por no aparecer contemplada esta causa en el RD
63/1995. Segtin dicha sentencia pese a la falta de previsién normativa se podria dar dere-
cho al reintegro por otra via como podria ser la indemnizacién por dafos y perjuicios.

La STSJ de Valencia de 12 de enero de 1999, I.L. ] 334 sefala que los posibles intereses
en el caso de reclamacion del reintegro de gastos médicos, previa autorizacién del servi-




cronicas de jurisprudencia

cio de Salud, sélo se devengan desde que la cantidad reclamada es liquida y concreta, o
sea desde la sentencia, y si los intereses se fijan en una sentencia anterior, debieron recla-
marse en aquel proceso.

Para la STSJ de Castilla y Le6n de 15 de marzo de 1999, I.1. J 382, no procede el rein-
tegro de gastos médicos cuando no exista urgencia vital que pueda poner en peligro la
vida o integridad fisica de la persona, ni tampoco cuando no existe una autorizacién para
acudir a la medicina privada, la cual sélo puede ser concedida por los organismos com-
petentes del INSALUD. Igualmente, si el tratamiento recibido por el beneficiario por el
centro privado no era de tal entidad que no permitiera su curacion a cargo del INSALUD,
se entiende que no existe urgencia vital ni procedera por tanto el reintegro de gastos
(STSJ de Castilla y Leon de 16 de marzo de 1999, 1.L. ] 383).

10. INCAPACIDAD TEMPORAL

R) Competencia de la Entidad Gestora para la calificacion del hecho causante y para el pago de la prestacion

En la STS de 26 de enero de 1999, 1.1. ] 42, Sala Cuarta, dictada en recurso de casacion
para la unificacién de doctrina, el Tribunal entiende que cabe atribuir al INSS y no a la
mutua de accidentes de trabajo, la competencia para la calificacién del origen o hecho
causante de las lesiones generadoras de incapacidad temporal, precisamente por la con-
dicién de entidad gestora de aquél y de entidad colaboradora de ésta, lo que comporta dis-
tintas facultades de uno y de otra, de acuerdo con la legislacién vigente (arts. 57 y 67 de
la LGSS, art. 1 del RD-L 36/1978 y art. 2 del RD 2609/1982).

La STSJ de Extremadura de 15 de febrero de 1999, L.L. J 89, estudia un supuesto espe-
cifico: El Ente Gestor, y en concreto el INEM, abon¢ a la trabajadora las prestaciones por
desempleo durante la situacién de incapacidad temporal de la misma, abonando la
Mutua en concepto de incapacidad temporal una cuantia residual. Segun la sentencia, el
INEM, al abonar las prestaciones por desempleo, no se propuso zanjar la deuda que la
mutua tenia con la trabajadora. Por tanto, no es de aplicacién al supuesto el art. 1158 del
Codigo Civil, al no haber habido pago por tercero de la deuda reclamada por la trabaja-
dora y sin que ello obste al INEM a ejercitar las acciones oportunas contra la trabajado-
ra y, si sospecha fraude, solicitar en el proceso que se inste el embargo preventivo de las
sumas concedidas.

B) Incapacidad temporal en los Regimenes Especiales

En la STS de 27 de enero de 1999, 1.1. ] 43, Sala Cuarta, dictada en recurso de casacion
para la unificacién de doctrina, el Tribunal se cuestiona si es posible impedir el recono-
cimiento de prestaciones por incapacidad temporal en el Régimen Especial de




Trabajadores Auténomos, en base al argumento de que existian cuotas atrasadas por parte
del trabajador, cuyo pago habia sido rehusado por aquél cuando fue requerido por el
INSS para que las pagara. El Tribunal Supremo admite dicha posibilidad, negando la exis-
tencia de contradiccién entre la sentencia recurrida y la que sirvié de contraste por ine-
xistencia de falta de sustancial igualdad factica ex art. 217 de la LPL.

La STS de 23 de diciembre de 1998,1.1.] 125/1999, Sala Cuarta, dictada en recurso de
casacién para la unificacion de doctrina, el Tribunal Supremo sefala que conforme al art.
46.2 del Reglamento General del Régimen Especial Agrario, aprobado por Decreto
3772/1972, para causar derecho a las prestaciones del Régimen Especial Agrario es
requisito indispensable estar al corriente en el pago de las cuotas, y en este punto la Sala
no dispone de margen para la ponderaciéon de consideraciones de equidad.

La STS de 1 de febrero de 1999, 1.1. ] 157, Sala Cuarta, dictada en recurso de casacion
para la unificacion de doctrina, establece que debe reconocerse el derecho a la presta-
cién de incapacidad temporal a un asegurado del Régimen Agrario del grupo de los tra-
bajadores por cuenta propia, el cual, habiendo sido dado de alta por el médico tras el
agotamiento de un periodo anterior de percepcion de incapacidad temporal por causa de
enfermedad comun, vuelve a causar baja por recaida en la misma enfermedad después
de algo mas de seis meses.Y ello por aplicacién del art. 9.1 de la Orden Ministerial de
13 de octubre de 1967.

La STSJ de Castilla y Le6n de 15 de marzo de 1999, 1.1.] 425, sefala que en el ambito
del Régimen Especial de Trabajadores Autéonomos, la prestacion de incapacidad temporal
esta condicionada a la solicitud previa, y no nace de manera directa o automatica, y, al
ser necesaria la presentacién de solicitud es de aplicacién el periodo de retroaccion de
tres meses del art. 43.1 de la LGSS. Otro requisito imprescindible es que el interesado
se halle al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social, de manera que proce-
de el descuento del 20 por ciento en los casos en que el trabajador no efectie el ingre-
so de las cuotas (art. 3.2 del RD 2110/1994, de 28 de octubre).

Por aplicacién de la normativa vigente (RD 2530/1979), la STS de 16 de abril de 1999,
LL.J 565, estima que ha de considerarse como una situaciéon asimilada al alta en el
Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Autéonomos, el periodo de noven-
ta dias naturales siguientes al ultimo dia del mes en que se produce la baja de dicho régi-
men, y por tanto, es perfectamente posible acceder a la incapacidad temporal, desde esta
situacion.Y ha de rechazarse que agotado este periodo no concurriera el alta cuando se
emite el informe médico de sintesis y el dictamen del EVL.

C) La prestacion economica de Incapacidad Temporal: sujetos, hecho causante, requisitos de acceso, duracion
y plazos de reclamacion

La STS de 1 de febrero de 1999, 1.L.] 68, Sala Cuarta, dictada en recurso de casacién para
la unificacién de doctrina establece en términos generales, que en el reconocimiento del
derecho al subsidio por incapacidad temporal, rige por mandato del art. 95 de la LGSS de
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1966, el principio de automaticidad de prestaciones, que impone a la entidad gestora el
pago del subsidio de forma directa e inmediata, siempre que se trate de trabajador en alta.

En la STSJ de Extremadura de 1 de marzo de 1999, 1.1.] 102, se analiza la posibilidad de
si el trabajador adquiere el derecho a las prestaciones por incapacidad temporal, cuando,
encontrandose en dicha situacion, cesa en la relacion laboral. Y segun esta sentencia, ello es
perfectamente posible.Y por lo que se refiere a la responsabilidad del abono del subsidio,
el mismo estd a cargo del empresario (desde el dia cuarto al decimoquinto, segin el art.
131 de la LGSS), sin que pueda pensarse que carece de esta obligacién por haber cesado el
trabajador pues una cosa es la relacién de trabajo y otra la de Seguridad Social.

Segtin la STS de 18 de enero de 1999,1.1.] 137, Sala Cuarta, dictada en recurso de casa-
cién para la unificacién de doctrina, a efectos de completar el periodo de carencia pre-
ciso para tener derecho a las prestaciones de invalidez permanente puede computarse
como efectivamente cotizado el periodo de los dieciocho meses del plazo maximo de
duracién de la incapacidad temporal, aun cuando en realidad el presunto invalido no
hubiera llegado a acceder a esa situacion.

Para la STS de 1 de febrero de 1999, 1.1. ] 162, Sala Cuarta, dictada en recurso de casa-
ci6on para la unificacion de doctrina, una vez agotado el periodo de dieciocho meses de
incapacidad temporal, y continuandose en situacién de prérroga durante la tramitacion
del expediente de invalidez permanente, si se deniega la pension de invalidez por no
poderse calificar el estado como constitutivo de una situacién de incapacidad perma-
nente, y tras ello el trabajador se reincorpora a la empresa, es perfectamente posible que
el trabajador vuelva a causar baja médica y a solicitar la prestacion por incapacidad tem-
poral. No existe en ese caso una aplicacion indebida del art. 9.1 de la Orden Ministerial
de 13 de octubre de 1967.

En términos parecidos la STS de 18 de febrero de 1999, 1.L. ] 184, Sala Cuarta, dictada en
recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina, sefiala que es posible que al asegura-
do al que se deneg6 en una primera ocasion el subsidio de incapacidad temporal por no
cumplir uno o varios de los requisitos legales para su obtencién (alta o situacién asimila-
da), tenga derecho a dicho subsidio al recaer en idéntica dolencia tras un intervalo de alta
meédica o recuperacién de la salud durante el cual ha conseguido integrar el requisito cuya
omision le impidié anteriormente el reconocimiento de tal derecho. Tal conclusién tam-
bién se desprende del art. 9.1 de la Orden Ministerial de 13 de octubre de 1967.

Segtin la STS de 5 de marzo de 1999, 1.L. ] 204, Sala Cuarta, dictada en recurso de casa-
ci6on para la unificacién de doctrina, de acuerdo con la legislacion vigente, es posible
continuar percibiendo el subsidio por incapacidad temporal en aquellos casos en que se
diera de alta al trabajador y se emitiera informe propuesta en el que se considerase al tra-
bajador afectado de una presunta invalidez permanente, de modo que quedarian exclui-
dos aquellos casos de alta médica con propuesta de secuelas no invalidantes, extinguién-
dose el subsidio por incapacidad temporal en tales casos.




De modo paralelo la STSJ del Pais Vasco de 23 de febrero de 1999, 1.1.] 374, sefiala que
el hecho de que se haya tramitado un expediente de invalidez permanente total, cual-
quier que sea su resultado, no obsta a que el trabajador, con posterioridad y en tanto que
haya surgido una nueva enfermedad que le inhabilite temporalmente para la capacidad
residual de trabajo que conserva, pueda causar derecho a la prestaciéon econémica de
incapacidad temporal, compatibilizandose el cobro de ambas prestaciones. En estos casos
el derecho a la prestacion a cargo del INSS no abarca todo el periodo de baja sino sélo a
partir del decimosexto dia. En cambio no se estara en situacién de incapacidad temporal
cuando lo que ha habido es un agravamiento respecto a la situaciéon primitiva previa-
mente calificada de invalidez permanente.

La STSJ de Asturias de 16 de abril de 1999, I.L. J 362, insiste en que el trabajador no
tiene la obligacion de reintegrar las prestaciones basicas y complementarias por incapa-
cidad temporal satisfechas por la empresa, a la vez que percibia la pensién vitalicia de
invalidez permanente, si la primera de estas prestaciones se pacté como mejora volunta-
ria en el convenio colectivo.

La STSJ de Asturias de 30 de abril de 1999, I.L. ] 363, sefiala igualmente que durante el
plazo de prorroga de treinta meses de la incapacidad temporal, subsiste el derecho del
trabajador a continuar percibiendo las prestaciones econémicas maxime si se deduce la
necesidad de asistencia sanitaria del trabajador y la imposibilidad de llevar a cabo una
prestacion de trabajo, y ello porque la temporalidad es definitoria de la incapacidad tem-
poral, frente a las notas de presuncién de indefinicién de la invalidez.

Para la STSJ del Pais Vasco de 18 de febrero de 1999, I.L. ] 372, en los casos en que el
trabajador se encuentre en situaciéon de incapacidad temporal en la fecha en que el
empresario decide poner fin a la relacion laboral que les une, ese dia inicial de compu-
to del plazo de caducidad para demandar por despido no se altera, sin que sea posible
esperar a que finalice la situacién de incapacidad temporal. Naturalmente dicha regla
general se exceptua si el empresario comunica al trabajador que pospone los efectos de
su decisién al momento del alta médica, o que el propio trabajador no esté en condicio-
nes de salud para darse por enterado de la decision empresarial.

Segun la STS de 18 de marzo de 1999, 1.1.J 471, Sala Cuarta, dictada en recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina, los fallos cardiacos, vasculares o circulatorios, se incar-
dinan dentro del concepto de lesién corporal y por tanto son constitutivos de accidente
laboral a los efectos de calificacién que ha de darse a la situacién de incapacidad temporal.

Segtn la STSJ de Andalucia de 26 de marzo de 1999, 1.1.] 527, el alta médica expedi-
da por los servicios facultativos de la mutua de accidentes que pone fin al proceso de
incapacidad temporal, sin alusion expresa ni concreta y por tanto sin la consiguiente
cuantificacion de la base reguladora a efectos de cuantificacion del futuro subsidio, gene-
ra en el acto de juicio indefension para el trabajador.

La STS de 26 de abril de 1999, I.L. ] 588, Sala Tercera, sefiala que no cabe el reintegro
de prestaciones por incapacidad temporal abonadas en régimen de pago delegado, maxi-
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me cuando la empresa solicitante no estaba al corriente en el pago de las obligaciones
con la Seguridad Social.

Por tltimo, para la STSJ de Murcia de 21 de abril de 1999,1.1.]J 611, una empresa care-
ce de legitimacion activa para solicitar la declaracién de accidente de trabajo de un ope-
rario suyo y ello porque la titularidad corresponde en exclusiva al trabajador enfermo o
accidentado, su representante legal, las mutuas aseguradoras y las empresas colaborado-
ras, pero en este ultimo caso, solo en aquellos asuntos que les afecten directamente. De
esta manera, la legitimacién de los empresarios se limita exclusivamente a los supuestos
en que sean responsables de las prestaciones (art. 4.1 del RD 1300/1995).

11. MATERNIDAD

La STJCE de 11 de junio de 1998, I.L. ] 1/1999, resuelve una cuestion prejudicial de
Seguridad Social sobre los trabajadores migrantes referida al ambito de aplicacién del
Reglamento 1408/71 y subsidio por maternidad, sobre el derecho a seguir recibiendo
las prestaciones después de haber trasladado la residencia a otro Estado miembro.

La cuestion se suscita en el marco del litigio entre una nacional finlandesa y el Instituto
sueco de la Seguridad Social, relativo al derecho de aquélla a seguir percibiendo presta-
ciones de Seguridad Social, abonadas con arreglo a la legislacion sueca después de que la
interesada hubiera trasladado su residencia a Finlandia sin ejercer en este ultimo pais una
actividad profesional.

La Sra. K. habia trabajado en Suecia y era beneficiaria de prestaciones por desempleo
cuando dio a luz. A partir de ese momento empezo6 a cobrar un subsidio por maternidad
reconocido con ocasién del nacimiento de su hijo y que se regulaba en la legislacion fin-
landesa. Por ésta, el progenitor tiene derecho, con motivo del nacimiento de un hijo, y
durante un maximo de 450 dias, hasta que el nifio tenga 8 anos, o, a mas tardar, hasta el
término de su primer afo escolar, siempre que haya estado en alta como asegurada en
una Caja General de Seguridad Social durante al menos 180 dias ininterrumpidos con
anterioridad a la fecha en la que empiecen a pagarse las prestaciones. El Gobierno sueco,
en las observaciones que se desprenden del Acuerdo sobre Espacio Econémico Europeo,
de 1 de enero de 1994, por el que pasa a ser aplicable en Suecia el Reglamento 1408/71,
reconocié que el citado subsidio de maternidad era una prestacion de maternidad con-
forme al art. 5 del citado Reglamento.

Cuando estaba recibiendo las prestaciones la Sra. K. se traslada a Finlandia, el dia 1 de
julio de 1994, y solicita a la Seguridad Social sueca seguir recibiendo el subsidio; la Caja
General de la Seguridad Social sueca le deniega la solicitud argumentando que al haber
abandonado Suecia ha sido dada de baja el dia 2 de julio de 1994 en el Registro de la
Caja General de la Seguridad Social. La denegacion se justifica por la aplicacion del art. 3




del Capitulo I de la Ley, que establece que estaran asegurados los ciudadanos suecos y las
personas que sin poseer la nacionalidad residan en el territorio; si la estancia es inferior
a un ano se entiende que sigue siendo residente. A la Sra. K. se le habia denegado el dere-
cho a seguir percibiendo el subsidio, asi como el derecho a seguir permaneciendo en alta
en la Seguridad Social sueca.

La Sra. K. basa su reclamacién en el inciso ii) de la letra b) del apartado 1 del art. 22 del
Reglamento 1408/71, que establece que: 1.— “el trabajador por cuenta ajena o por cuen-
ta propia que satisfaga las condiciones exigidas por la legislacion del Estado competente
para tener derecho a las prestaciones teniendo en cuenta en su caso las disposiciones del
art. 18 y (...) b) que, después de haber admitido el disfrute de las prestaciones a cargo
de la institucién competente, sea autorizado por esta instituciéon a regresar al territorio
del Estado miembro en que reside o a trasladar su residencia al territorio de otro Estado
miembro (...) tendrd derecho ii) a las prestaciones en metalico servidas por la institu-
cién competente segun las disposiciones de la legislacion que se aplique.

La Sra. K. alega que en virtud de esta disposicién tendra derecho a recibir las prestacio-
nes en metalico de subsidio de maternidad aunque se haya trasladado a Finlandia duran-
te el periodo que las personas residentes en Suecia pueden disfrutar del derecho.

El Instituto sueco de la Seguridad Social alega que el derecho al abono del subsidio por
maternidad ha dejado de existir porque la Sra. K. ha perdido la residencia en Suecia y por
tanto no cumple los requisitos. El Instituto se remite a la letra f) del apartado 2 del art.
73 del Reglamento 1408/71 introducido mediante el Reglamento 2195/91, el cual
prevé que: “la persona a la que deje de ser aplicable la legislacion de un Estado miembro
y pase a aplicarsele la legislacion de otro Estado miembro de conformidad con una de las
reglas enunciadas en las letras anteriores o con una de las excepciones o normas en los
arts. 14 a 17, quedara sometida a la legislacion del Estado miembro en cuyo territorio
resida, de conformidad con las disposiciones de esta legislacion inicamente”; y por otra
parte, en el art. 10 ter del Reglamento 574/72, introducido asimismo por el Reglamento
2195/91, se establece que “la fecha y las condiciones en que la legislacion del Estado
miembro deja de ser aplicable a una de las personas contempladas en la letra f) del apar-
tado 1 del art. 13 del Reglamento se determinardn de conformidad con las disposiciones
de dicha legislacion”.

La necesidad de interpretacion de determinados preceptos de los Reglamentos 1408/71
y 574/72 para resolver el litigio obligd al 6rgano jurisdiccional nacional a suspender el
procedimiento y plantear ante el Tribunal de Justicia tres cuestiones prejudiciales en
torno al ambito de aplicacion del Reglamento 1408/71, a la interpretacion de la letra f)
del apartado 2 de art. 13 del Reglamento 1408/71, en relaciéon con el art. 10 ter del
Reglamento 574/72 en cuanto al requisito de residencia, y a la interpretacién del art. 22
del Reglamento 1408/71, en el sentido de si una persona que ha empezado a percibir
prestaciones en metalico por razén de maternidad en un determinado Estado (Estado
competente), tiene derecho a seguir percibiendo dichas prestaciones en metalico al tras-
ladar su residencia a otro Estado miembro.
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La primera cuestion se resuelve por el Tribunal manteniendo que el Reglamento 1408/71
se aplica a una persona que, en el momento de entrar en vigor dicho Reglamento en un
Estado miembro, residia en dicho Estado miembro como trabajador desempleado, des-
pués de haber ejercido anteriormente en ¢l un empleo y percibir una prestaciéon por
desempleo en virtud del régimen de Seguridad Social del Estado miembro.

En cuanto a la segunda cuestion, sobre la letra f) del apartado 2 del art. 13 del Reglamento
1408/71, el Tribunal interpreta que, esta disposicion esta redactada en términos genera-
les para cubrir todos los supuestos en los que la legislacién de un Estado miembro debe
ser aplicable a una persona, por la razéon que sea y no sélo porque la persona de que se
trate haya puesto fin a su actividad profesional temporal o definitivamente en un Estado
miembro determinado. El precepto, mantiene el Tribunal, no se opone a que la legislacion
de un Estado miembro supedite el derecho de una persona que ha dejado de ejercer toda
actividad profesional en su territorio, a seguir sometida a la legislaciéon de ese Estado
miembro, al requisito de que dicha persona conserve en él su residencia.

En cuanto a la tercera cuestién prejudicial planteada, el Tribunal recuerda la STJCE de 17
de mayo de 1984 en la que se reconoce al trabajador sometido a la legislaciéon de un
Estado miembro distinto de aquél en cuyo territorio residen los miembros de su fami-
lia, un verdadero derecho a la concesiéon de las prestaciones familiares previstas por la
legislacién aplicable, derecho del que no puede verse privado mediante la aplicacion de
una disposicion de dicha legislacion, que excluye de las prestaciones familiares a las per-
sonas que no residan en el territorio del Estado miembro de que se trate. También en
SSTJCE de 19 de febrero de 1981 y de 16 de julio de 1992 se mantiene que esta dispo-
sicion es aplicable asimismo a un trabajador que viva con su familia en un Estado miem-
bro distinto de aquel cuya legislacion le sea aplicable. Lo mismo sucede con el art. 74 del
Reglamento 1408/71, modificado por el Reglamento 3457/89, que aplica la regla del
art. 73 al trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia en el desempleo, que disfruta
de las prestaciones por desempleo al amparo de la legislacion de un Estado miembro.

Una vez destacado todo lo anterior el Tribunal reconoce que una persona que se encuen-
tre en la situacion de la demandante no cumple los requisitos ni del art. 73 ni del 74 del
Reglamento 1408/71, ya que ni ella, ni los miembros de su familia han residido nunca
en un Estado distinto de aquel cuya legislacién le era aplicable y una vez que traslada su
residencia a otro Estado miembro, queda sujeta a la legislacion de ese Estado miembro
por aplicacién de la letra f) del apartado 2 del art. 13 del Reglamento 1408/71, segiin
se establece en la segunda cuestién. Asi pues, el Tribunal mantiene que no se opone al
Reglamento 1408/71 que la legislacion de un Estado miembro establezca que una per-
sona que ha cesado de ejercer toda actividad profesional en su territorio, pierda el dere-
cho a seguir percibiendo prestaciones familiares abonadas en virtud de esta legislacion
por el hecho de haber trasladado su residencia a otro Estado miembro en el que vive
junto con los miembros de su familia.




En la STSJ del Pais Vasco de 9 de febrero de 1999, I.L. ] 368, sobre descanso parental de
cuatro semanas y pago de la prestacion econémica de maternidad, se solicité por el
demandante el derecho a disfrutar el descanso parental y la prestacién econémica corres-
pondiente a la situaciéon de maternidad, una vez que su esposa se reincorporase al traba-
jo, superado el periodo de descanso obligatorio de seis semanas posteriores al parto
segun lo establecido en el art. 48.4 ET. La peticion le fue denegada por entender, que al
estar la esposa afiliada a la Mutualidad de la Abogacia, no queda incluida dentro del
ambito de aplicacién del citado articulo, ni en el nimero 3 del art. 30 de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto.

La STSJ recoge la STS de 11 de mayo de 1998 que hace un estudio histérico sobre la evo-
lucién de las normas que, en materia laboral y de Seguridad Social, han venido regulan-
do la maternidad y que considera es interesante de ver cara a clarificar el tema a resolver.

La normativa del ET, mantiene el Tribunal, se aplicara al contrato de trabajo del deman-
dante con su empleador y la entidad gestora debera o no declarar protegida tal situacién
y conceder o denegar la prestacion econdmica instada en base al citado Capitulo IV bis
de la Ley General citada.

Al art. 48.4 del ET, ya citado, hay que anadir que el art. 133 LGSS recoge como situacio-
nes protegidas la maternidad, la adopcién y el acogimiento previo, durante los periodos
de descanso que por tales situaciones se disfruten de acuerdo con lo previsto en el ET. El
Tribunal entiende que la interpretacion del precepto no conlleva el que se requiera que
ambos padres deban estar vinculados por contrato de trabajo. En el art. 133 bis de la Ley
no se fija ninguna condicién para el acceso a la prestacion, sino que se fijan las distintas
situaciones protegidas y su duracién.

Por otra parte, la Disposicion Adicional Undécima bis de la misma Ley, fija la aplicabili-
dad de dicha normativa del régimen general a los regimenes especiales, en los mismos
términos y condiciones que los previstos para los trabajadores del Régimen general en el
Capitulo IV bis del Titulo II de la Ley, por tanto no limitandose la aplicabilidad a los bene-
ficiarios trabajadores por cuenta ajena, sino también a otros colectivos caracterizada-
mente profesiones liberales. El TS] mantiene en su Sentencia que no parece pues razona-
ble que pese a la vocacién de universalizacién en orden al beneficiario, se condicione su
derecho a que el conyuge esté incluido en un concreto régimen de la Seguridad Social.

12. REGIMENES ESPECIALES

R) Régimen Especial de Trabajadores Autonomos

La STS de 28 de enero de 1999, L.L. ] 48, Sala Cuarta (recurso 2186/98), en unificaciéon
de doctrina, estima que instaurada en Espana la libertad de asociacion sindical no puede
perdurar la obligatoriedad de afiliacién al RETA derivada de la antigua afiliacién sindical
obligatoria de los Administradores de Fincas. Carece de validez la Circular de 20 de
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marzo de 1987 por no haber sido publicada en el BOE, por ser su doctrina errénea y por
contradecir normas superiores; la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, concede un dere-
cho de opcién entre el RETA y permanecer en la Mutualidad de su Colegio Profesional,
de lo que se deduce que no es obligatoria la afiliacién al RETA, por lo que debe anular-
se el alta de oficio cursada por la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Un ciudadano extranjero ejercia su actividad por cuenta propia (una academia de artes
marciales) desde 1994 y estaba dado de alta en la correspondiente licencia fiscal.
Mediante la Ley 44/1997, de 30 de diciembre, se dio nueva redaccién al art. 7.1 de la
Ley General de la Seguridad Social, lo que permitia que dicho ciudadano de nacionali-
dad coreana solicitase su afiliacién al Sistema de Seguridad Social. Instada el alta por el
interesado en el mes de junio de 1997, se solicita que la misma tenga efectos desde el
dia 1 de enero, ya que la demora en la solicitud fue debida al desconocimiento de que
se habia producido tal modificacion legal. La STS] de Castilla-La Mancha de 8 de febre-
ro de 1999, 1.1L.J 107 (recurso 355/98), accede a la retroaccién de la fecha de efectos
en base a la dificultad que para todo ciudadano —especialmente si es extranjero— presen-
ta el puntual conocimiento de las modificaciones legales, y a que constando su actividad
en los bancos de datos de la Administracién municipal y tributaria podia haberse notifi-
cado al interesado su nuevo derecho, por lo que estimando el plazo razonable y no cons-
tando mala fe por parte del afectado, accede a que el alta en el RETA tenga efectos desde
el dia 1 de febrero de dicho afio.

De acuerdo con una reiterada jurisprudencia de que la legislacion aplicable en Seguridad
Social es la vigente en el momento de producirse el hecho causante, para quienes causa-
ron una pensién de jubilacion después del 1 de enero de 1994 y antes de la entrada en
vigor de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, las cotizaciones al RETA correspondientes
a periodos anteriores a la formalizacién del alta deben computarse a todos los efectos, si
tales cotizaciones fueron pagadas al formalizarse el alta o con posterioridad al haberse
concedido un aplazamiento en el pago. STS] de Madrid de 4 de marzo de 1999, 1.L.]
540 (recurso 6420/98).

B) Régimen Especial Agrario

En la STSJ de Extremadura de 3 de febrero de 1999, I.L. J 88 (recurso 790/98), previa
una modificaciéon de los hechos probados, se considera que si se realizaron trabajos
encuadrados en el Régimen General de la Seguridad Social inmediatamente antes a la
solicitud de una prestacién, es en base a este ultimo Régimen que procede conceder el
subsidio solicitado; ya que no procede considerar que, cesado en estos ultimos trabajos,
el interesado continda inscrito en el Régimen Especial Agrario, y por consiguiente no
procede la alegacion de que no se hallaba al corriente de pago de sus cuotas.

La Entidad Gestora denegé la prestacion por el solo motivo de no hallarse el beneficia-
rio al corriente de las cotizaciones en el momento del hecho causante, lo que es deses-




timado por hallarse prescritas las cotizaciones reclamadas, y no habiéndose aludido a la
falta de cotizaciones suficientes, debe concederse la prestacion de jubilacién. STS] de
Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 16 de abril de 1999,1.1.] 597 (recurso 953/98).

C) Régimen Especial de los Trahajadores del Mar

La STS de 3 de marzo de 1999, 1.1. ] 518 (recurso 3388/93), Sala Tercera, resuelve de
acuerdo con las normas aplicables en su tiempo un caso de responsabilidad por sucesién
empresarial e impago de cotizaciones de largo iter judicial: veinte afios desde el primer
embargo anotado sobre el buque de pesca.

Primeramente (FJ 1°), y tras seflalar que no son “cuestiéon nueva” los cambios en los fun-
damentos de derecho alegados si permanecen invariables los elementos que delimitan el
contenido material de las pretensiones, descarta la aplicacién al caso del art. 44 del ET,
ya que al no constar que el adquiriente haya ejercido con el buque adquirido ninguna
actividad pesquera, no puede hablarse de sucesién en la actividad empresarial; tampoco
es aplicable al caso el art. 68.1 de la LGSS de 1974 por cuanto dicho precepto era de apli-
cacién al Régimen General de la Seguridad Social y no al Especial de los Trabajadores del
Mar; por consiguiente, en base al art. 1137 del Coédigo Civil que remite el estableci-
miento de la responsabilidad solidaria a que tal solidaridad figure en pacto o en norma
bastante, debe entenderse aplicable el art. 24.2.b) del Reglamento del Régimen Especial
(Decreto 1867/1970, de 9 de julio), que siendo preconstitucional sin ser anticonstitu-
cional tiene rango bastante por la habilitaciéon contenida en el art. 10.5 de la LGSS de
1966. El art. 24.2.a) del citado Reglamento establece un doble titulo de responsabilidad
en la cotizacion: por razén de la propiedad de la embarcacién, y por razén de la titula-
ridad de la explotacién, senalandose expresamente que la responsabilidad es solidaria, y
no existiendo limite alguno ni temporal ni en cuanto al nimero de transmisiones.

Seguidamente (FJ 2°) descarta que la responsabilidad por las cotizaciones insatisfechas
pueda enervarse por haber sido adjudicado el buque en el proceso ejecutivo de hipote-
ca naval con levantamiento de las cargas posteriores a la hipoteca adjudicada, ya que la
empresa adquirente no es un tercero hipotecario adquirente de buena fe, sino que es
parte de una relacion legal (de pago de cotizaciones) por ministerio de la ley.

Finalmente, en el FJ 3° la sentencia, al examinar la prescripcion alegada, considera que
la buena fe determina que el deudor que haya de beneficiarse de la prescripcion debe ser
conocido por el acreedor, concordante con el art. 1969 del Cédigo Civil que refiere al
inicio de la prescripcién el momento en que la accién pueda ejercitarse, y concordante
con el art. 25 del Reglamento de 1970 del Régimen Especial que prevé limitar la res-
ponsabilidad de los adquirentes fiados de la informacién proporcionada por la Entidad
Gestora, que en este caso no fue solicitada, antes bien la primera actividad de relacién de
la adquirente con el ente gestor fue indirecta y reciente por las dificultades halladas en la
venta del buque a una sociedad en Casablanca, por lo que estima sélo parcialmente la
prescripcién solicitada.
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13. INFRACCIONES Y SANCIONES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

La STSJ de Galicia de 26 de enero de 1999, 1.1.] 281, resuelve la cuestion de determinar
el orden jurisdiccional que tiene competencia para conocer el recurso frente a la resolucién
del Director provincial de trabajo de sancionar al trabajador con la extincién del subsidio
de desempleo en base al acta de infraccién levantada por la Inspeccién de Trabajo frente al
trabajador por falta muy grave por ocultacién de sus ingresos en la solicitud del subsidio.
La Sala advierte que el art. 233.2.c) de la LGSS limita la competencia de la jurisdiccién social
para las sanciones por infracciones leves y graves impuestas por el organismo gestor
(INEM), por lo que debe entenderse que para las sanciones por faltas muy graves, las que
impone la Administracion laboral, son de conocimiento de la jurisdiccion contenciosa.

14. PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

En la STSJ de Andalucia (Malaga) de 16 de abril de 1999,1.L.] 593 (recurso 1294/98),
la Tesoreria recurrente postula la nulidad de actuaciones, al no haberse formulado contra
ella reclamacion previa, solicitando que se repongan al momento anterior a la celebra-
cién del juicio para subsanar dicho defecto formal.

Se rechaza este motivo del recurso, en base a que puede entenderse cumplida tal exigencia
mediante el traslado de la demanda a la Administracién de la Seguridad Social demandada
acordado en la providencia judicial de admisién (art. 82.1 LPL), mediante la que se le hace
saber la exigencia y contenido del conflicto, con sélo un retraso breve respecto del momen-
to en que la formal reclamacién previa hubiera podido darle noticia del propésito de for-
mular demanda. Por otra parte, la falta de interposicién formal de la reclamacion previa no
puede constituir, como pretende la inica entidad recurrente, un vicio insubsanable a poste-
riori que comporte la nulidad de todo lo actuado y obligue a la retroaccion de las actuacio-
nes hasta el momento inicial de la presentaciéon de la demanda origen del procedimiento,
con la que tampoco se lograria una mayor garantia o plenitud en el ejercicio de su derecho
de defensa por parte de la Administracién de la Seguridad Social demandada.
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X. PENSIONES, DESEMPLEQOY PREVISION SOCIAL COMPLEMENTARIA

. %
Sumario’:
]
Consideracion preliminar. 1. Prestacion por desempleo. A) Introduccion. B) Cuestiones Generales.

(*) Se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. Los restantes apartados tienen
simple valor sistematico.
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causante. B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos. a) Viudedad. b) Orfandad.

CONSIDERACION PRELIMINAR

Se analizan en la presente cronica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de
desempleo, incapacidad permanente, jubilacién y muerte y supervivencia se han
recogido en los ntimeros 1 a 5 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia (marginales
J1aJ750).

1. PRESTACION POR DESEMPLEO

R) Introduccion

La posicién central que, tanto por razones cuantitativas como cualitativas, la prestacion
por desempleo ocupa en todo sistema de Seguridad Social hace que sobre ella se vierta
una especial conflictividad, lo que suscita, ademds de un permanente y agrio debate de
politica social y legislativa, un extremadamente elevado grado de litigiosidad ante los
Tribunales de Justicia. La adecuada comprension del régimen juridico y de la dindmica
de funcionamiento efectivo de esta prestacion pasa, pues, por un estudio particularmen-
te analitico y atento de la ingente produccion de sentencias judiciales obtenida en estos
ultimos afios, cuyo valor creativo, si bien no siempre evaluable de forma lineal o univo-
ca, resulta mds que resefiable, yendo frecuentemente mas alld de la simple funcién com-
plementadora del ordenamiento prevista en el art.1.6 CC. No obstante, nos limitaremos
en este momento a exponer las principales orientaciones seguidas por estas sentencias en
los afios 1997, 1998 y 1999 (primer semestre).

B) Cuestiones Generales
— Jurisdiccién competente

Pese a lo extremadamente artificioso que resulta que una misma materia sea recurrible
ante dos jurisdicciones distinas, la social y la contencioso-administrativa, en funcién de




la Entidad sancionadora, la Entidad Gestora y la Administracién Laboral respectivamen-
te, la jurisprudencia ha venido manteniendo de forma reiterada, en aplicacién de la con-
tinuidad en las sucesivas legislaciones del mismo sistema de entidades sancionadoras. Asi,
lo recuerda la STSJ de Galicia de 26 de enero de 1999,1.1.] 281, en la que, ademas, se
hace referencia a la vigencia aplazada del cambio de situacién normativa derivada de las
reformas introducidas o promovidas por la nueva Ley reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa (Ley 28/1998, de 13 de julio). En todo caso, las decisiones
de la Entidad Gestora relativas al reconocimiento, denegacion, reintegro de prestaciones
indebidas, suspension o extincién de cualesquiera prestaciones por desempleo, seran de
conocimiento del orden social de la jurisdiccidn, incluidas las pretensiones sobre la pres-
tacién de desempleo en su modalidad de pago unico. (En este sentido SSTS de 30 de
mayo y 4 de noviembre de 1997 y 27 de marzo y 3 de junio de 1998, entre otras.)

C) Prestaciones de Nivel Contributivo

a) Sujetos beneficiarios: determinacion de la ajenidad

— Socios trabajadores

Las cada vez mds frecuentes situaciones de compatibilizaciéon o de concurrencia de rela-
ciones societaria y laboral no implican, si se acredita el predominio de esta tltima sobre
la primera, la exclusién del derecho a la prestacién por desempleo dada la condicién de
ajenidad del socio/trabajador (STS de 14 de abril de 1997, en relacién a un trabajador
que es accionista y fundador; con elaborada argumentacioén para socios trabajadores en
una sociedad laboral, vid. STS] de Andalucia de 26 de mayo de 1997). Asi ocurriria parti-
cularmente ante la proliferacién de nuevas formas de creaciéon de empleo, como son las
denominadas “sociedades de trabajadores” en general (v.gr. STS de 14 de octubre de
1998, I.L. J 1448), y las sociedades laborales en particular (STS de 20 de octubre de
1998), en las que la asuncién de cargos directivos o sociales “representa mas la conti-
nuidad de la colaboraciéon que una situacion de poder especifico frente a los restantes
socios trabajadores”.

Precisamente, éste es el criterio que acoge la STS de 17 de mayo de 1999, I.L. J 781,
reforzando esta consolidada doctrina judicial (v.gr. SSTS de 11 de noviembre de 1997;
con la nueva regulacion procedente de la Ley 50/1998. En este sentido, la nueva redac-
ci6én dada al art. 21 de la Ley 4/1997, de Sociedades Laborales, dada por el art. 34 de la
Ley 50/1998, “que aclara la ambigiiedad y llena el vacio de la anterior redacciéon de este
precepto (...)", reconoce el derecho a las prestaciones de desempleo del socio y conse-
jero delegado, no retribuido por el desempeiio de las funciones de direccién y gerencia
de la sociedad. Lo que, ademads, “puede contraponerse a lo dispuesto en la nueva redac-
cién dada por la antes citada Ley, al contenido de la letra k) del apartado 2 del art. 97
LGSS, que excluye de la proteccion por desempleo a los consejeros y administradores de
las sociedades mercantiles capitalistas ‘cuando el desempefio de su cargo conlleve la rea-
lizacién de las funciones de direccién y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por
ello o por su condicién de trabajadores por cuenta de la misma’”. (vid. para la originaria
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construccion judicial excluyente sobre los administradores de sociedades capitalistas,
excluidos de la prestacion cuando desempefiaban funciones de gestion ejecutiva o direc-
ta, vid. SSTS de 14 y 26 de mayo y 6 de junio de 1997, entre otras muchas.) Exclusion
que ha de estimarse también en aquellos supuestos en que la cooperativa, en este caso
de trabajo asociado, deja de tener 3 socios minimos exigidos para existir como tal coo-
perativa, por lo que, dada su prolongacién por mas de 6 meses:

“cabe entender extinguida su personalidad juridica con lo cual la situaciéon laboral de las
actoras s6lo puede tener la consideracién de trabajador por cuenta propia, situaciéon no
protegida por desempleo conforme a lo establecido en el art. 205 LGSS” —STSJ de Catalufia
de 18 de marzo de 1999, 1.1.J 535—.

— Delimitacién del concepto de funciones ejecutivas

De conformidad con una consolidada doctrina del TS, los cargos de gerente, director
general financiero, comercial, etc., aparecen como funciones diferentes a las desempe-
fadas por el Consejo de Administracion, subordinindose a éste. Por tanto, las funciones
de director comercial resultan perfectamente compatibles con la relacién laboral por
cuenta ajena, ‘protegida e incardinada en el art. 205...” LGSS. STS]J de Cataluiia de 16 de
abril de 1999,1.1.7 719.

—Trabajos familiares

Significativamente mads restrictiva es, por lo general, la interpretacion judicial dominan-
te en relacion a la cobertura de la prestacion en situaciones de prestacion de servicios
para empresas de cardcter familiar, de modo que, tanto los TS] cuanto el TS, vienen ofre-
ciendo una férrea configuraciéon de la presuncion de ausencia de laboralidad de la rela-
cién (art. 1.3 ET en relacién con el art. 7.2 LGSS). La STSJ de Cataluila de 15 de octu-
bre de 1998 recoge esta orientacién consolidada, segtin la cual para la destruccion de la
presuncion legal de los referidos articulos, carga que corresponde al que demanda el
reconocimiento de la prestacion:

“puede no ser bastante la mera concurrencia de determinadas circunstancias formales, ya
que ni la materializacién de una relacién juridica entre las partes como supuesto contrato
de trabajo ni la atribucién de una categoria profesional, ni la cotizaciéon a la Seguridad
Social, son elementos bastantes para calificar aquélla de laboral” (En el mismo sentido SSTS
de 23 de abril de 1984 y de 17 de abril de 1997 y SSTSJ Andalucia de 30 de enero de 1997
y 12 de febrero de 1998, entre otras).

Dos serian los datos relevantes para la configuracion del trabajador como por cuenta
ajena en el caso de que concurra con relaciones parentales, a saber, “que no ostente cargo
de administrador de la sociedad y que no conviva con el empresario” (STSJ de Andalucia
de 14 de enero de 1999,1.1.]J 677). En todo caso, como recuerda la STSJ de Galicia 25




de enero de 1999, L.L. ] 280, al no existir reglas generales o fijas acerca de las situacio-
nes en que cabe apreciar dependencia y ajenidad en el trabajo de quien esta vinculado
por lazos de parentesco con el titular de la empresa:

“habra de estarse a los hechos definitorios de cada caso para poder estimar si los mismos
son suficientes o no para destruir la presuncién legal de la naturaleza extra laboral (...)".

Desde esta perspectiva, mas flexible parece ser, respecto de situaciones de hecho parcial-
mente diferentes, la interpretacion realizada en la STS de 18 de marzo de 1998, I.L. ]
493, que recoge un amplio abanico de supuestos en los que cabe entender destruida tal
presuncion, de modo que, conforme a una linea jurisprudencial mds aperturista, ni la
posesion de una parte minoritaria del capital social, ni la existencia de una relacion de
parentesco con los titulares de la sociedad, desvirtuarian la nota de ajenidad de los ser-
vicios prestados a una Sociedad de propiedad familiar, al tiempo que se facilita la acredi-
tacion del elemento de la independencia econémica, por un lado, y del conflicto de inte-
reses propio de la relacion laboral, por otro. (En el mismo sentido SSTS de 14 de enero,
25 de noviembre y 22 de diciembre de 1997 y STS] de Andalucia de 12 de enero de
1998.) A tal fin, la convivencia del hijo con el empresario para el que afirma trabajar por
cuenta ajena, si bien hace presumir la extralaboralidad no excluye la posibilidad de des-
truir tal presuncién, como sucede en el caso analizado por la STSJ de Catalufia de 4 de
marzo de 1999, 1.L.] 530. Sin embargo, como reconoce la STS] de Madrid de 6 de julio
de 1999, no cabe reconocer la prestacién de desempleo cuando la constituciéon de una
auténtica relacion laboral en una sociedad de propiedad familiar se mantiene durante un
reducido tiempo, “que no alcanza siquiera los antecitados dos meses de duracién, periodo
insuficiente al respecto conforme a lo preceptuado en el art. 210.1 de la LGSS”.

b) Requisitos de acceso: situacion legal de desempleo

— Determinacion de la voluntariedad en el cese

Aunque no existe una linea suficientemente inequivoca y uniforme en nuestros
Tribunales a la hora de interpretar de forma rigida o estricta el requisito de la involunta-
riedad en el cese para declarar la situacion legal de desempleo, o bien, al contrario, de
forma flexible, si parece primar esta segunda opcién de politica juridica sobre la prime-
ra. En esta direccion flexibilizadora destaca aquella linea jurisprudencial que, como reco-
ge la STSJ de Catalufia de 15 de octubre de 1998, interpreta cumplido el requisito de la
impugnacioén del despido, aunque se hubiese seleccionado “una via formalmente erré-
nea”, como sucede cuando no se hubiere formalmente interpuesto la pertinente recla-
macién previa contra una Administracién Publica, pero si estuviese “satisfecha la princi-
pal finalidad de la reclamacién previa, que es poner en conocimiento de la concreta
Administraciéon Publica implicada el asunto discutido”. De este modo, quedaria igual-
mente cumplida la finalidad por la que el art. 208.2 LGSS exige tal requisito impugna-
torio para poder acceder al desempleo.
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— Prevencion frente al fraude de ley

Para que se produzca la situacion legal de desempleo por despido improcedente recono-
cido como tal en conciliacién administrativa no es preciso que se acuerde a favor del tra-
bajador una indemnizacién no inferior a 35 dias de salario, como venian manteniendo
determinados Tribunales Superiores de Justicia e incluso el propio TS (v.gr. STS de 22 de
septiembre de 1992), pues se admite que pueda ser inferior a este limite cuando tam-
bién lo sea el importe de la indemnizacién legal procedente en funcién del tiempo tra-
bajado. En este sentido, recogiendo la doctrina sentada en unificacién de doctrina por la
STS de 5 de julio de 1998, la STS de 1 de junio de 1999, I.L. ] 873, interpreta el art.
1.1.c) del RD 625/1985, en el sentido de que la acreditacién de la situacién legal de
desempleo, con causa en acto de conciliacién administrativa en que se reconozca la
improcedencia del despido, ha de evidenciar que la indemnizacién pactada se ha deter-
minado con arreglo al minimo legal establecido en el art. 56.1.a) del ET.

No se entiende, sin embargo, cubierto el requisito de situacién legal de desempleo, cuan-
do, pese a derivar la situacién actual de paro por el cese producido durante el periodo
de prueba, sin embargo, el trabajador no reclama contra el cese en la relacion laboral
anterior. Asi lo estima la STSJ de Galicia de 30 de julio de 1999, que configura los requi-
sitos exigidos en el art. 208.g) LGSS, para aquellos casos en los que se parte de la exis-
tencia de dos contratos sucesivos, como instrumentos orientados a “evitar el riesgo de
fraude de ley suscribiendo un segundo contrato que se extinga durante el periodo de
prueba (...)".

— Periodo de carencia

La consideracién de la prestacién por desempleo como un derecho publico subjetivo de
naturaleza sustantiva y no adjetiva o procedimental, ha llevado a una reiterada jurispru-
dencia a aplicar las reglas del art. 5.2 CC para computar el periodo de carencia, por lo
que se incluyen los dias naturales. No obstante, ha venido aplicando la doctrina del
paréntesis en determinadas situaciones, tales como el relativo a la prestacion del servicio
militar, que refleja una especial aplicacion del principio de efectividad del tiempo traba-
jado, como sucede en relacién al trabajo a tiempo parcial, respecto del cual ha venido
computando exclusivamente las horas o dias efectivamente trabajados. La finalidad racio-
nalizadora del sistema ha estado particularmente presente en aquella jurisprudencia que,
con vista a evitar la doble valoracién de determinados periodos de cotizacién, ha exclui-
do del computo del periodo de carencia para la situaciéon de desempleo las cotizaciones
determinantes para la obtencién de una pensién del sistema, en particular, las anteriores
a la percepcién de una pensién de invalidez permanente total, cuando se pierde el tra-
bajo subsiguiente y compatible con tal pensién —v.gr. STS de 26 de febrero de 1997—.




¢) Contenido y modalidades de la prestacion
— Desempleo parcial

Qué duda cabe que en los tltimos afios una de las modalidades de prestaciéon por desem-
pleo mas litigiosa es la del desempleo parcial, destinada a experimentar un significativo
crecimiento en l6gico paralelismo al crecimiento de la figura del trabajo a tiempo par-
cial. Asi, la reduccion de jornada de trabajo en 1/3 con la minoracién en la misma pro-
porcién del salario correspondiente constituye una situacion legal de desempleo que,
tras la reforma del art. 41 ET en 1994, no precisa en modo alguno de autorizacién admi-
nistrativa ni el acuerdo de los representantes de los trabajadores, cuando se trate de modi-
ficacion de cardcter individual. Esta es la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo
—por ejemplo SSTS de 24 de febrero y 22 de octubre de 1997 y 11 de mayo de 1998,
entre otras— que recuerda recientemente la STSJ de Galicia de 10 de febrero de 1999,
LL.J 305, que estima ademas que la trabajadora afectada no tiene obligacién de optar
por la rescisién contractual indemnizada.

No se ha considerado incluible en los supuestos de desempleo parcial el caso en que un
trabajador, al finalizar el contrato de trabajo a tiempo completo hasta el momento desa-
rrollado, continta trabajando en la misma empresa con un contrato de trabajo a tiempo
parcial, en la medida en que no seria “encajable en ninguno de los supuestos previstos
enel (...) art. 15 del RD 625/1985 (...); sin que tampoco sea de aplicacién lo dispues-
to en el art. 208.3 LGSS (...)". (v.gr. STSJ de Andalucia de 30 de enero de 1998). En cam-
bio, con doctrina mas que discutible en el plano legal, si se ha reconocido la prestacién
por desempleo parcial para un supuesto de extincién de un contrato de duracion deter-
minada a tiempo parcial que venia desarrollando una trabajadora que a su vez habia sus-
crito otro contrato de trabajo a tiempo parcial con la misma empresa, si bien éste de
caracter indefinido —vid. STSJ de Castilla y Le6n/Burgos de 16 de noviembre de 1998—.
En realidad, se trataria mas bien de una prestaciéon por desempleo total, proveniente de
periodos de cotizacién acumulados con anterioridad a la suscripcion de los dos contra-
tos de trabajo, con reduccién de la prestaciéon para poder compatibilizarla, que presta-
cién por desempleo parcial, pues no se cumplian ninguno de los requisitos del art.
203.3.2 LGSS.

— Modalidad de pago tnico

d) Cuantia y dinamica de la accién protectora

— Nacimiento del derecho

Sin duda, una de las cuestiones que en los ultimos tiempos ha suscitado mayores dudas
interpretativas ha sido la relativa a la determinacién de la fecha de nacimiento del dere-
cho a la prestacion cuando, producido un despido por causas objetivas, el trabajador
impugna la decision empresarial. A este respecto, y en aplicacion de principios constitu-
cionales como el de efectividad de la tutela judicial ex art. 24 CE; el principio de igualdad en aplicacion
delaley ex art. 14 CE y el principio de favor hacia el beneficiario ex art. 41 CE, la jurisprudencia del
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TS (SSTS de 27 de octubre y de 10 de noviembre de 1997, I.L. J 1455), ha optado por
primar los criterios materiales o sustanciales sobre los elementos formales, de modo que
la fecha de extincion prevalece sobre la de su declaracion formal. Consecuentemente, partiendo de la
consolidada distinciéon entre “lo que es el hecho causante de la situacién legal de desem-
pleo, y lo que constituye el problema de su acreditaciéon”, la STS de 27 de enero de
1999, 1.1. ] 43, considera obligado retrotraer los efectos econémicos de la prestacion al
momento del cese (vid. en el mismo sentido STS de 22 de marzo de 1999, 1.L. ] 479).

— Determinacion de la base reguladora

En el marco de una opcién de politica judicial del derecho flexibilizadora de las normas
aplicables para determinar la base reguladora, la jurisprudencia del TS, ha extendido el
beneficio del limite del 220 por ciento del SMI a los abuelos que deben hacerse cargo de
los nietos por fallecimiento de sus padres, procediendo a una interpretacion extensiva del
tenor literal. Y eso pese a que:

“una interpretacion literal del articulo 211.3 LGSS, conduce a sostener que soélo a los
padres con hijos a su cargo se les puede reconocer (...) Pero si nos atenemos a criterios de
razén y si se tiene en cuenta la finalidad que la norma comentada persigue, es preciso
dotar a ésta de una cierta flexibilidad que permita incluir a supuestos que, partiendo de la
existencia de un grado de parentesco muy préoximo al que la ley sefiala, concurren las res-
tantes condiciones exigidas por ésta” —v.gr. STS de 13 de junio de 1998, L.L.]J 916—.

En el caso de realizaciéon simultanea de varios trabajos a tiempo parcial, la jurispruden-
cia recurre al criterio del promedio de cotizacién en los 6 meses anteriores en los dis-
tintos trabajos —vid. STSJ de Andalucia de 8 de enero de 1998-.

— Cuantia y duracion

La aplicacion del principio de proporcionalidad resulta habitual en la jurisprudencia para
determinar la cuantia y duraciéon de la prestacién para situaciones de desempleo de tra-
bajadores fijos discontinuos. Asi, la duracién se estima proporcional al nimero de meses
cotizados al afo inmediatamente anterior al tiempo de solicitud —STS de 20 de marzo de
1997—, de la misma manera que la cuantia que percibe es proporcional a las horas tra-
bajadas en computo anual —STSJ de Andalucia de 27 de febrero de 1998-.

— Revisién, compensacion y reintegro de prestaciones indebidas

De conformidad con una consolidada jurisprudencia del TS, seguida por los TSJ, no es
posible la revisién por el INEM de los actos declarativos de derechos en perjuicio de sus
beneficiarios, requiriendo necesariamente la revision judicial —art. 114.1 LPL; STS de 7
de mayo de 1997—, si bien se admite la suspension cautelar de la prestaciéon ante una
eventual transgresion de las obligaciones a cargo del beneficiario o pérdida de los requi-




sitos de acceso, por cuanto se trata de situaciones que, a juicio de esta doctrina, cabe dife-
renciar netamente de la actividad de gestion y del principio de no revisibilidad de oficio.
Por su parte, cualquier actividad dirigida a obtener la compensaciéon o descuento requie-
re una previa resolucién administrativa en la que se afirme la cualidad del caracter inde-
bido de la prestacién, sin que se admita la simple via de hecho —art. 233 LGSS y art. 24
CE—. En este marco, el art. 145.3 LGSS, en sede de autotutela dipone que la accién de
revisién prescribird a los 5 afios, computandose el dies a quo desde que pudo ejercitarse,
aunque queda este plazo interrumpido cuando se reconoce una nueva prestacién por
desempleo “no se le abonaba por procederse a compensar la cantidad de ésta con la inde-
bidamente percibida, segin la Entidad Gestora”. (STSJ de Andalucia de 4 de febrero de
1999,1.1.] 687.)

Del mismo modo que, el empresario, de la indemnizacién empresarial por falta de read-
misién, no puede descontar por derecho propio las prestaciones por desempleo contri-
butivo percibidas por el trabajador durante la tramitacién judicial del despido, sin per-
juicio de la eventual reclamacion por el INEM de tales cantidades por enriquecimiento
injusto —STS de 23 de diciembre de 1997-.

En materia de reintegro de prestaciones indebidas la doctrina judicial sigue pronuncian-
dose todavia, incluso bajo la vigencia del nuevo art. 45.3 LGSS —redaccién dada por el
art. 37 Ley 66/1997—, que establece un plazo general de prescripcién de 5 afios incluso
en los supuestos de error imputable a la Entidad Gestora, de forma favorable al recono-
cimiento de excepciones a este plazo quinquenal, segtin establecié de forma reiterada y
bien elaborada el TS (SSTS de 30 de octubre de 1995, 24 y 30 de noviembre y 23 de
diciembre de 1996 y 6 de marzo de 1997, entre otras muchas). Asi, descartada expresa-
mente la aplicacion del referido precepto por “evidentes razones cronoldgicas”, la STS]J
de Cataluiia de 16 de noviembre de 1998, se decide por la aplicacién del plazo excep-
cional de prescripcion de 3 meses, en cuanto constata la existencia, a cargo de la Entidad
Gestora, de:

“una falta de diligencia en detectar el error, sin que pueda alegar desconocimiento, pues
todos los datos estaban en su poder ya en el momento de reconocerse el subsidio y a lo
largo de toda su percepcion”.

Por eso, cuando la falta de conocimiento de la situaciéon determinante del cardcter inde-
bido de la prestacion se produzca “como consecuencia de la infracciéon de su deber de
comunicar a la gestora la variaciéon producida (...); la cual, de haberse realizado a su debi-
do tiempo, habria acarreado, desde tal momento y para el futuro, el cese en el abono
periédico de cualquier cantidad”, ha de estimarse exigible, a juicio de la STSJ de Aragén
de 15 de febrero de 1999, L.L. ] 86, el reintegro de todas las cantidades indebidamente
percibidas, “con independencia de la fecha del acuerdo administrativo™ extintivo y “con
independencia de la prueba sobe las rentas de la infractora durante los aflos (...)” en liti-
gio (vgr. 1997 y 1998, afios en los que, a diferencia de lo sucedido en los afios 1995 y
1996, no existia la debida justificaciéon probatoria de ingresos que excedieran el limite
legal —v.gr. 75 por ciento SMI-).
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La anulacion de la resolucion administrativa dictada en un Expediente de Regulacion de
Empleo implica, como consecuencia del criterio de que lo nulo ningtn efecto produce,
que la actividad de la empresa no debia haberse suspendido porque la empresa carecia
de derecho a tal efecto. Por tanto, como recoge la STSJ de Catalufia de 16 de octubre de
1998, “tampoco los trabajadores vinieron a la situacién legal de desempleo” (art. 209
LGSS), produciéndose tan sélo en tal periodo “una falta de aportacién de su trabajo a la
empresa, por decisién unilateral de ésta, incumbiéndole a ella, por tanto, las responsabi-
lidades que se derivaren de tal situacién”. Consecuentemente, y al margen de cualquier
consideracion sobre el principio de respeto a la confianza legitima, a nuestro juicio per-
tinente en este caso, se entiende que “el demandante carecia del derecho a percibir la
prestacion por desempleo que se le abond, pasando a cobrar el caracter de prestacion
indebida”. En cambio, la STSJ de Andalucia de 8 de abril de 1999, entiende que no cabe
cuestionar la situacién legal de desempleo generada por una resolucién administrativa
extintiva, con todas las consecuencias a ello inherentes, cuando se produce una posterior
Resolucién que revoca aquélla parcialmente, puesto que ni la suspende:

“ni se anula la misma, sino que simplemente se modifica (...) sin efecto retroactivo algu-
no, debiendo otorgarse a dicha Resolucién la misma trascendencia practica y juridica que
a la que en parte revoca, es decir, la de hacer aflorar una nueva situacién que no afecta a
los efectos ya consumados de las medidas extintivas adoptadas al amparo de la recurrida,
provocando tan sélo (...) la reanudacion del vinculo contractual de las trabajadoras afecta-
das, las cuales, en consecuencia, han cobrado correcta y vélidamente la prestaciéon por
desempleo (...)".

e) Supuestos Especiales

— Condicién de fijeza para los trabajadores agrarios por cuenta ajena

La normativa juridica vigente requiere para obtener las prestaciones econémicas del nivel
contributivo del desempleo, ademas de la cotizacién minima de 360 dias dentro de los
6 afios anteriores a la situaciéon legal de desempleo, la condicién de fijeza o el caracter
indefinido cuando se trate de trabajadores agrarios por cuenta ajena, reputandose como
tales a los que han sido contratados para prestar servicios por tiempo indefinido y estén
adscritos a una o varias explotaciones del mismo titular —arts. 1.1 y 2 RD 1469/1981—.
Esta condicién de fijeza se adquiere, en el caso de previos contratos temporales, cuando
éstos se convierten en indefinidos. Ahora bien, como indica la STSJ de Castilla y
Le6n/ Valladolid de 8 de marzo de 1999, I.L. J 381, la transformacién de un contrato
temporal en otro indefinido, realizado exclusivamente por la voluntad de las partes, cali-
ficable como “novacién modificativa”, “no puede suponer que a los efectos de percibir
las prestaciones de desempleo los trabajadores tengan la condicion de ‘fijos’ desde el ini-
cio de la relacién laboral de tipo temporal (...)”. A estos efectos, califica de “dato irrele-
vante el que la empresa donde prestaban servicios los actores hubiera cotizado a la
Seguridad Social por la contingencia de desempleo (...)".




f) Compatibilidad e Incompatibilidad

A tenor del art. 221.1 LGSS, resulta incompatible la prestacién por desempleo, sea en el
nivel contributivo sea en el nivel asistencial, con el trabajo por cuenta propia, aunque su
realizacién, como recuerda la STSJ de Andalucia/Sevilla de 5 de marzo de 1999, no
implique la inclusién obligatoria en alguno de los regimenes de la Seguridad Social.
Igualmente resulta irrelevante, para encontrarse incurso en la incompatibilidad legal
sefalada, el resultado lucrativo que el ejercicio de la actividad profesional —abogacia en
el supuesto de autos— le proporcione:

“bastando su capacidad potencial de rendimiento. Maxime en estos supuestos de actividad
no sometida a dependencia empresarial alguna sino por cuenta propia, en que tan dificil
es determinar de forma inconcusa la existencia de una cuantia remuneradora concreta”.

Del mismo modo, el alta en el RETA y en el IAE, en cuanto que supone una actividad por
cuenta propia, implica la extincién de la prestacion por desempleo, dada la finalidad de
las prestaciones de este tipo —STSJ de Andalucia de 19 de enero de 1998 y STS de 4 de
noviembre de 1997—.

D) Nivel Asistencial: los subsidios por desempleo

a) Requisitos Generales

— Situacién de desempleo: inscripcion en las oficinas de empleo y periodo de espera

La conexion entre las politicas activas y pasivas de empleo, y la funcién de control de la
protecciéon por desempleo, asi como la necesidad de acreditar de manera efectiva la
voluntad de trabajar, ha llevado a requerir como condicién de acceso al subsidio, en linea
con lo que sucede en el nivel contributivo, la inscripcion en la oficina publica de empleo
—ademds de la inexistencia de rechazo a una oferta de empleo adecuada—. Asi lo reitera
la STS de 3 de junio de 1997 (también STS] de Andalucia de 22 de abril de 1997). Esta
garantia de efectividad de la involuntariedad de la situacién de desempleo vendria refor-
zada con la exigencia de un periodo de espera de un mes, en el que el trabajador debe-
ria mantener la inscripcién y no rechazar las ofertas. No obstante, la aplicacién de este
requisito de permanencia de la inscripciéon ha sido objeto de una fuerte controversia
judicial, de modo que si tradicionalmente la doctrina del TCT habia venido exigiendo la
continuidad, el TS ha venido mostrando una actitud mads abierta y flexible desde finales
de la década pasada. Asi, la STS de 27 de febrero de 1997 descarta la necesidad de que
esta inscripcion tenga que ser ininterrumpida.

— Insuficiencia de rentas: computo de rendimientos para determinar el umbral del 75
por ciento del SMI

La necesidad de constatar, para acceder a un subsidio de desempleo, una concreta o efec-
tiva situacién de necesidad, evidenciada a través de la comprobacién de la carencia de
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rentas superiores en importe mensual al 75 por ciento del SMI, ha llevado a una inter-
pretacion judicial excesivamente amplia del concepto legal, ya de por si vago, impreciso
y omnicomprensivo, de “rentas de cualquier naturaleza” ex art. 215.1 LGSS (vid. STS]J de
Andalucia de 12 de febrero de 1998), entendiéndose englobados conceptos tales como
los pluses de transporte —STS] de Andalucia de 13 de diciembre de 1997— o cualquier
rentabilidad que el patrimonio pueda originar y los incrementos regulares o irregulares
que se produzcan con su transmision. Asi, la STS] de Madrid de 18 de febrero de 1999,
IL.J 315, no sélo considera computables en la determinacion del limite antes sefialado
“los rendimientos o frutos generados por la indemnizacién percibida a consecuencia de
la resolucion de la relacién laboral (...)”, sino que también, y “tratindose de una presta-
cién de naturaleza asistencial, quien pretenda ser beneficiario, debera actuar con la dili-
gencia requerida al denominado buen padre de familia en la administracién de sus bie-
nes, lo que, en casos como el de autos, implica la colocacién o inversién del capital de
forma y modo que, en todo caso, produzca rentas y, como es logico, en la cuantia mas
elevada (...)".

No se descartan, sin embargo, algunas manifestaciones del principio “pro beneficiario”.
Asi sucede en aquellas lineas jurisprudenciales que requieren estrictamente el criterio de
caja y no el de devengo, esto es, la necesidad de un ingreso real y efectivo, no meramente
devengado o reconocido, ni tampoco simples expectativas. De la misma manera que se
excluye del concepto de ingreso aquellas cantidades percibidas en concepto de indem-
nizaciones o suplidos por gastos realizados, por cuanto no implicarian aumento patri-
monial alguno. También cabe apreciar la inspiraciéon de este principio flexibilizador y
equitativo en la exigencia de un periodo de tiempo para delimitar el umbral del 75 por
ciento SMI suficientemente representativo, como es el del computo anual, por ser menos
aleatorio y equilibrado —STS de 13 de mayo de 1997—. No se respeta este principio, en
cambio, cuando se realiza el computo sobre ingresos brutos o integros y no sobre ingre-
sos netos —ATS de 13 de noviembre de 1997, donde recoge jurisprudencia precedente,
como STS de 31 de mayo de 1996—.

Esta condicién habra de mantenerse durante toda la vida del subsidio; consecuentemen-
te, la percepcion de ingresos superiores al 75 por ciento del SMI permitiria la extincion
del subsidio por el INEM, sin tener que acudir al art. 145 LPL —SSTS de 22 de diciem-
bre de 1997 y 24 de febrero de 1998—. Mas flexible parece el criterio de la STS] de
Andalucia de 27 de octubre de 1997, que considera que la situacién de necesidad obje-
tivada ha de acreditarse tnica y exclusivamente en el momento de solicitar la prestacion
o en el momento de la prérroga de la misma.

— Periodo de carencia
Las multiples disfunciones derivadas de la mezcla de légicas asistenciales y logicas con-

tributivas en estas prestaciones ha llevado, en un significativo numero de ocasiones, a
impulsar una interpretacion flexibilizadora o extensiva de las reglas relativas al computo




del periodo de cotizacién. Asi, cabe destacar el principio pro beneficiario que inspira la
interpretacién dada en aquellos supuestos en que se solicita una prestacion de desempleo
cuando no se reune las cotizaciones necesarias por no haberse abonado las cuotas por la
empresa. En estos casos se hace descargo de interpretaciones estrictas o literales, hacien-
do una cierta aplicacién del principio de automaticidad de las prestaciones pese a su
caracter eminentemente asistencial —vid. SSTS de 30 de marzo y 7 de mayo de 1998—.

b) Beneficiarios

a’) Subsidios vinculados a responsabilidades familiares

El concepto de “unidad familiar” es objeto de una interpretacion dindmica y evolutiva,
de modo que pretende responder “al concepto constitucional de familia” y al “principio
de proteccion integral de los hijos”, asi como al propio “espiritu de la normativa de la
seguridad social”. Desde esta perspectiva, se acepta la inclusién de aquellos hijos priva-
tivos de uno de los conyuges que convivan en el domicilio familiar —v.gr. STS de 23 de
noviembre de 1997 y STS] de Andalucia de 25 de febrero de 1999, I.L. ] 694—.

b’) Subsidio de “prejubilacion”
— Inexigibilidad del periodo de cotizaciéon minima de 1 afio

Una especial litigiosidad judicial viene ofreciendo en los tltimos afos el subsidio de
desempleo para mayores de 52 afios —también llamado, con mayor o menor propiedad,
“subsidio de prejubilacion”—, llamando particularmente la atencién la radical divergen-
cia de interpretaciones entre la jurisprudencia del Tribunal Supremo, anterior a 1997, y
la jurisprudencia del TJCE (STJCE de 20 de febrero de 1997 —Asunto Martinez Losada—).
A este respecto, la STS de 9 de febrero de 1999, I.L. J 169, partiendo del cardcter asis-
tencial de esta prestacion del sistema, supone la plena confirmacién de la nueva doctri-
na legal del Tribunal Supremo resultante del principio de primacia del Derecho
Comunitario, en virtud de la cual resulta innecesario el requisito de un aflo minimo de
cotizacién a la Seguridad Social espafiola (art. 48.1 Reglamento Comunitario
1408/1971), habiendo existido previamente periodos de cotizacién en otros paises de
la Unién Europea (vid. SSTS 7 de mayo, 21 de septiembre y 13 de octubre de 1998 y 27
de enero de 1999, en relac. STS de 17 de diciembre de 1997).

— Constatacion de un periodo de seguro minimo

Por su parte, a diferencia de lo que sucede con este requisito de cotizacién minima de
un ano, que la jurisprudencia comunitaria y espafiola declaran ahora inaplicable al sub-
sidio para mayores de 52 anos, el requisito previsto en el art. 67.3 del citado Reglamento,
que exige una vinculacién minima de las cotizaciones del asegurado con la rama de la
Seguridad Social que concede la prestacién, si puede condicionar la concesion de este
subsidio especial de desempleo, correspondiendo al érgano jurisdiccional nacional la
apreciacién de su concurrencia. A este respecto, la STS de 25 de marzo de 1999, I.L.]
486, recoge la doctrina consolidada del TS, segin la cual la afiliacién y cotizacion limi-
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tadas a la prestacion de asistencia sanitaria, y en su caso de proteccién familiar, “consti-
tuyen, por restringido que sea su ambito de cobertura, un periodo de sequro durante el cual
se mantiene una vinculacién con la Seguridad Social Espafiola”. En el mismo sentido, la
STS de 8 de febrero de 1999, LL. ] 404, que igualmente recuerda la consolidada doctri-
na del TJCE, recibida por el TS, segun la cual la cotizacién al desempleo exigida por el art.
215.3 LGSS puede cumplirse en cualquier pais de la Unioén, por tanto no requiere su rea-
lizacién de forma especifica en Espaiia.

— Responsabilidad empresarial por incumplimiento de cotizacion

El caracter no estrictamente asistencial que reviste este subsidio, sin embargo, ha servido
al TS para aplicar las reglas de responsabilidad de la empresa, cuando por omisién de la
cotizacién no se cumplan los requisitos de carencia. Asi, lo estima la STS de 8 de junio
de 1999, 1.L.]J 915, que resumiendo la doctrina sentada por la STS de 30 de marzo de
1998, considera aplicables los criterios de responsabilidad derivados de los arts. 94 a 96
TALGSS 1966 y del art. 1902 CC, integrando las insuficiencias del TRLGSS de 1974, a este
subsidio, por cuanto no podrian limitarse a las prestaciones contributivas, “sino que
alcanza también a cualquiera que dependa de una cotizacién, legalmente obligada y omi-
tida por el empresario”.

— Doctrina del paréntesis y periodo de carencia especifica

En cuanto al requisito relativo a la concurrencia del periodo de carencia especifica de 2
anos en los 8 afios inmediatamente anteriores, exigido en virtud del art. 215.3 LGSS para
el reconocimiento del repetido subsidio, la STS de 25 de mayo de 1999,1.L.] 793, reco-
ge la jurisprudencia reiterada y consolidada del Alto Tribunal (v.gr. SSTS de 29 de mayo
de 1992 y 1 de julio y 10 de diciembre de 1993), segtin la cual los periodos en los que
ha existido inactividad forzosa y, por tanto, falta de obligacién de cotizar —v.gr. periodos
de IT o periodos de percepcion del subsidio de desempleo—, han de “considerarse (...)
como paréntesis no computable a efectos de la carencia especifica exigible para la pres-
tacién que solicita”. La razon de este paréntesis o retroaccion se encuentra, por tanto, “en
la imposibilidad de cotizar durante el periodo de paro voluntario”, sin que pueda con-
siderarse la situacion de subsidio como alta o situacién asimilada al alta, segin jurispru-
dencia reiterada del TS.

¢’) Subsidio de desempleo para los trabajadores eventuales del campo

— Insuficiencia de rentas

A los efectos de la acreditacion del requisito de carencia de rentas, que condiciona la
obtencién de este subsidio por desempleo, son computables no sélo las rentas del traba-

jo de inmuebles percibidas el afio anterior a la solicitud, sino también, lo cobrado duran-
te igual periodo por el interesado de la Seguridad Social, bien sea en concepto de pres-




tacién periddica compatible con el trabajo, como seria una pensién de viudedad, bien en
concepto de prestacion periddica incompatible con el trabajo, como sucede con la de
incapacidad temporal que compensa la pérdida de ingresos salariales. Asi, se desprende-
ria de una “interpretacién literal, gramatical, sistematica y teleoldgica del art. 3, nims. 1
y 4 RD 5/1997, de 10 de enero —de vigencia prorrogada—", segtin una “solucién logica
que es acorde con el espiritu que informa la norma que trata de evitar que se reconozca
el subsidio a quien tiene ingresos que superan el salario minimo interprofesional (...)".
(STSJ de Andalucia de 29 de enero de 1999, 1.L.] 683)

d’) Otros subsidios especiales
— Laboralidad de la relacién de emigrantes retornados

No cabe reconocer el subsidio por emigrantes retornados cuando, de conformidad con
las reglas generales que rijen la prestacion por desempleo, la actividad desarrollada en el
extranjero no se prest6 en régimen laboral, sino que se trata de “servicios prestados por
una becaria”, aunque se reconozca, como hace la STSJ de Galicia de 25 de enero de
1999, 1.L.] 279, “que el unico e inseguro elemento diferenciador sea el de la finalidad
formativa (en tal sentido, la STS de 13 de abril de 1989)”. Frente a la preeminencia de
esta dimension formativa de la actividad “nada significan el hecho de que la recurrente
estuviese dada de alta en la Seguridad Social inglesa (...), y que coherentemente con ello
se le deduzcan cantidades del estipendio a percibir, o que éste se le denomine salary en
un documento (...)".

¢) Cuantia y dinamica del derecho al subsidio

— Condiciones para la reanudacion del subsidio por desempleo

Ante supuestos de suspension del subsidio, al reanudarse éste, una cuestién particular-
mente litigiosa en los ultimos afios ha sido la de precisar si, en ese momento, se precisa
o no cubrir nuevamente los condicionamientos establecidos para el nacimiento del dere-
cho. A estos efectos, la STSJ de Galicia de 9 de febrero de 1999, 1.1L.] 304, reitera la doc-
trina del Tribunal Supremo (SSTS de 6 de noviembre de 1995 y 27 de enero de 1996),
segun la cual, ante la solicitud de reanudacién de la prestacion por desempleo previa-
mente suspendida, “no se estd ya ante un mismo acto, el inicial de la concesién del bene-
ficio, sino que se produce otro segundo, separado e independiente del primero, (...),
siendo precisa una declaracion sobre si la situacion familiar sigue siendo la misma o ha
variado”, al objeto de constatar el mantenimiento o no de la “carga familiar” y el limite
de renta familiar —inferior al 75 por ciento SMI—, de conformidad con lo preceptuado en
el art. 8.2 RD 625/1985 —Reglamento de desarrollo de la Ley 31/1984, hoy derogada
por DDU letra i) LGSS y sustituida por Titulo III de la LGSS, norma vigente y a la que,
por tanto, han de entenderse referidas las citas de aquella fenecida, aunque permanente-
mente rememorada judicialmente, ley—.

Una interpretacion pro beneficiario inspira la aplicacién de los arts. 213.1.d) y 210.3 de
la LGSS, relativos a la extincion de la prestacién por desempleo, en aquellos casos en que
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el trabajador procede de una actividad por cuenta propia durante mas de 1 afio y solici-
ta la prestacion por desempleo. En aplicacién de tal principio, reconoce el derecho a rea-
nudar la percepcion de la prestacion no consumida hasta su agotamiento total para aque-
llos trabajadores que han realizado un trabajo por cuenta propia entre dos periodos de
desempleo —vid. SSTS de 18 y 24 de marzo de 1998, con voto particular masivo—, si bien
tampoco descarta una finalidad racionalizadora, al reconocer que:

“esta solucion es también, seguramente, la mas beneficiosa para la salud financiera de la
Seguridad Social, en cuanto que (...) no frena las iniciativas de ocupacién por cuenta pro-
pia de los desempleados con posibilidad de aliviar las obligaciones de proteccién del sis-
tema de Seguridad Social”.

— Compromiso de busqueda activa de empleo

Al igual que la prestacion contributiva, también el mantenimiento del subsidio estd con-
dicionado a la realizaciéon de una conducta que evidencie la voluntad de insercién pro-
fesional, de modo que, en caso contrario, se perderia o extinguiria el derecho. Asi, la STSJ
de Andalucia de 3 de enero de 1997, recoge una concepcion globalmente presente en
la practica aplicativa de la prestacién por desempleo en nuestros dias, al afirmar que
“quien obtiene dicho beneficio sin contraprestacién previa alguna por su parte, ha de
adoptar una actitud de especial diligencia ante cualquier posible llamada del INEM o de los
demads organismos que cooperan en esta materia”. Asi, lo confirma la STS de 24 de
marzo de 1998, que configura la busqueda activa de empleo como:

“una de las directrices de la legislacion vigente en materia de proteccion por desempleo”.

d) Compatibilidad e Incompatibilidades

— Con el trabajo por cuenta propia

El Tribunal Supremo en diversas ocasiones ha tenido oportunidad de pronunciarse
recientemente sobre la incompatibilidad del subsidio de desempleo con los trabajos rea-
lizados por cuenta propia, afirmando la regla general del art. 221.1 LGSS de incompati-
bilidad, asi como la restriccién del campo de aplicaciéon de la excepcién del trabajo a
tiempo parcial marginal o no, sélo y exclusivamente al trabajo por cuenta ajena. Esta
norma seria, asi, como recuerda la STS de 13 de octubre de 1998, plenamente coherente
con la finalidad de establecer un régimen de incompatibilidad mas restrictivo para el tra-
bajo por cuenta propia. (En el mismo sentido STS de 4 de noviembre de 1997.)

— Entre subsidios especiales

En la medida en que el art. 219.1 del LGSS establece que el derecho al subsidio por
desempleo para mayores de 52 afios, nace, a partir del dia siguiente a aquel en que se




cumpla el plazo de espera de un mes —art. 215, apartado 1.1 LGSS—, o, tras idéntico plazo
de espera, desde el agotamiento del subsidio especial para mayores de 45 afios, una rei-
terada jurisprudencia ha considerado que tales subsidios son incompatibles. De ahi que,
tras afirmar esta doctrina, la STSJ de Galicia de 9 de marzo de 1999,1.1.] 355, haya con-
siderado que “en el supuesto de que un beneficiario venga percibiendo el subsidio de
desempleo para mayores de 45 afos, si, una vez agotado, quiere optar al de mayores de
52, deberd esperar, para formular la solicitud, a que transcurra el plazo de espera de un

9

mes .

E) Prestaciones “accesorias” y complementarias

— Complemento econdmico a cargo de la empresa

Este complemento es concebido como mejora de la prestaciéon y no como obligacién
auténoma independiente de ella. Asi, se defiende que el compromiso de complementar
la prestaciéon por desempleo produce:

“una indemnizacién compensatoria por pérdida del puesto de trabajo, y complementar no
es sustituir, ya que se parte de una pension publica ya concedida” —STS de 20 de enero de
1998, 1.L.] 26—.

G) Valoracion Final

Las sentencias analizadas del primer semestre del ailo 1999 suponen en gran medida la
confirmacién de algunas de las principales novedades interpretativas introducidas por la
jurisprudencia desde 1995, y reforzadas en los aflos 1996, 1997 y 1998. A este respec-
to, y sin perjuicio de algunas notorias excepciones, es posible identificar una politica
judicial del derecho a la prestacién por desempleo que responde a los principios de favor
hacia el beneficiario-trabajador y efectividad en la tutela del derecho, al margen de for-
malismos rigoristas, si bien no esta ausente una minima preocupacién por la racionali-
zacion econdmica del sistema y el fomento de la bisqueda activa de empleo.

2. JUBILACION
R) Jubilacion contributiva

a) Requisitos de acceso a la proteccion
— Cémputo reciproco de cotizaciones
No plantea actualmente excesivos problemas, después de una consolidada jurispruden-

cia y de las modificaciones legales que se han ido introduciendo, el computo reciproco
de cotizaciones, como técnica de valoracion de los sucesivos periodos trabajados y coti-
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zados en diversas acividades, y por tanto de intercomunicacién o interconexién entre
diversos regimenes del sistema. En este sentido, como se plantea en la STS de 12 de mayo
de 1999,1L.] 700, en un supuesto en que el trabajador a lo largo de su vida laboral ha
cotizado en el Régimen General y en el Régimen de Trabajadores Autéonomos y en el
momento de solicitar la prestacion de jubilacion se demuestra que en ninguno de ellos
tiene cotizaciones suficientes para causar aquella prestacion, pero si que retine suficien-
tes cotizaciones en uno y en otro sumandolas todas, se llevara a cabo el computo reci-
proco de las cotizaciones efectuadas en uno y otro régimen, estableciéndose que, en tal
caso, “la pensién se otorgara por el régimen en que tenga acreditado mayor nimero de
cotizaciones”.

— Periodo de carencia

La jurisprudencia del TS, en unificacién de doctrina, ha introducido un criterio flexibi-
lizador en el alcance de la responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones por
incumplimiento de la obligaciéon de alta y cotizacion a través de la aplicacion del “prin-
cipio de proporcionalidad”. La STS de 25 de enero de 1999, 1.1.] 401, sobre el alcance
de la responsabilidad empresarial de la pension de jubilacion de la Seguridad Social cuan-
do el asegurado no ha podido completar el periodo de carencia por incumplimiento de
la obligacion de alta y cotizaciéon de uno de los empresarios para los que prestd servi-
cios, con una interpretaciéon que atentia el rigor de la regulacion legal prevista en el art.
126.2 LGSS v, ante la falta de desarrollo de este precepto, en el art. 96.2 LGSS de 1974,
aplica el principio de proporcionalidad de dafios que trae como consecuencia un “repar-
to de responsabilidad” que, como reconoce la propia sentencia, no esti expresamente
previsto en la legislacién:

“no es proporcionado ni adecuado a la magnitud de la falta cometida imputar la respon-
sabilidad integra del pago de la pensién de jubilacién del demandante al Ayuntamiento
demandado, teniendo en cuenta que la carrera de seguro del actor transcurrié en mas de
cuatro quintas partes en otras empresas (...) la responsabilidad de la prestacién debe ser
repartida entre la entidad gestora y la entidad empleadora recurrente. La parte alicuota de
esta tltima debe ser proporcional al tiempo de cotizaciéon que restaba al asegurado para
completar el periodo de carencia de la prestacion de jubilacion solicitada”.

Respecto al periodo de carencia exigido para causar derecho a la pension de jubilacion,
reiteradamente la jurisprudencia ha declarado la validez y eficacia de las cuotas anteriores
a la formalizacion del alta, y en este sentido se manifiesta la STSJ de Andalucia/ Sevilla de
25 de febrero de 1999, IL. J 695, en este caso dentro del Régimen Especial de
Trabajadores Autéonomos, aun cuando el abono de las cotizaciones correspondientes al
periodo controvertido, en que se ejercié la actividad que le obligaba a estar afiliada en el
RETA sin cursar el alta reglamentaria, con los recargos consiguientes, “respondié a una
actuacion de la Inspecciéon de Trabajo y no a una emanacion de la exclusiva voluntad de la
interesada, circunstancia que ninguna incidencia debe tener en cuanto a la eficacia” de




dichas cotizaciones. Pero el ingreso de las cotizaciones posteriores al hecho causante no
convalida la falta de carencia exigida ya que de admitirlo produciria “una injusta compra
de pensiones” (STSJ de Canarias/Las Palmas de 12 de febrero de 1999, L.L.] 365, que
declara el cardcter irrelevante de la solicitud de fraccionamiento de pago de cuotas al
RETA realizada por el trabajador en momento posterior al hecho causante, que queda
referido al dia de la presentacion de la solicitud de pension de jubilacién cuando se acce-
de desde la situacion de “no alta”, y a tal fecha el trabajador no reunia la carencia espe-
cifica exigida).

b) Contenido de la prestacion

a") Base reguladora
— Incrementos injustificados en la base de cotizacion

Es jurisprudencia ya consolidada la denegacién del derecho a que en la base reguladora
para el cdlculo de la pensién de jubilacidén se computen cotizaciones incrementadas en
tiempo préximo al hecho causante de dicha jubilacién, como se pone de manifiesto en
la STS de 4 de febrero de 1999, I.L. ] 76, considerando que ha existido fraude de ley,
que si bien no resulté plenamente probado por parte de la entidad gestora, se aportaron
datos en el expediente administrativo de los que se desprende taxativamente su existen-
cia, mediante la prueba de presunciones prevista en el art. 1253 del CC. La linea juris-
prudencial mantiene que el cardcter fraudulento de esta cotizaciéon incrementada no
puede presumirse, sin embargo, en este caso, aplicando un criterio flexibilizador, con-
trario al trabajador, se admite el cardcter fraudulento mediante la prueba de presuncio-
nes.

— Calculo de la base reguladora de la pension de jubilacion espafiola que corresponde a
trabajadores nacionales emigrantes a la Europa comunitaria

Una de las cuestiones mas litigiosas que se vienen planteando en los tltimos afos es la
relativa al modo y forma en que han de calcularse las bases reguladoras de la pensién de
jubilacion correspondiente al periodo de seguro en Espaiia en aquellos casos de trabaja-
dores espanoles que acreditan, sucesivamente, periodos de cotizaciéon en Espafia y un pais
miembro de la Unién Europea (en el que realizaron las tltimas cotizaciones inmediata-
mente anteriores al hecho causante). La cuestién, que ha dado lugar a sentencias contra-
dictorias y al planteamiento de diversos recursos de casacién para la unificacion de doc-
trina, es si la base reguladora debe calcularse, con referencia al periodo de los tltimos
afios trabajados en un pais de la Unién Europea, por las bases medias de cotizacion
vigentes en Espafia para la categoria profesional del trabajador, o bien ha de hacerse con
arreglo a las bases de cotizacién reales, efectuadas durante el periodo inmediatamente
anterior al pago de la ultima cotizacién a la Seguridad Social espafola, revalorizadas en
la forma reglamentariamente establecida, siendo esto tltimo lo que claramente determi-
na el Anexo VI D-4 del Reglamento 1408/1971, en la version actualizada por el Reglamento
1248/1992 (y asi lo ha declarado la sentencia del TJCE de 17 de diciembre de 1998,
resolviendo una cuestion prejudicial).
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Frente a este criterio, sin embargo, las SSTS de 15 de marzo de 1999,1.L.]J 637 y 16 de
marzo de 1999, I.L. J 639, aplican la doctrina establecida por el TJCE (Sentencias
227/1989, caso “Roenfeldt”, de 7 de febrero de 1991 y 807/1979, caso “Graving”),
segun la cual:

“la aplicacion de las disposiciones comunitarias no pueden acarrear una disminucion de
las prestaciones concedidas por la legislacion de un pais miembro”.

y, considerando que, “dentro de estas prestaciones, deben incluirse aquellas dimanantes
de los Convenios bilaterales o multilaterales sobre Seguridad Social integrados en el
Derecho interno, cuando éstas fueren para el trabajador afectado mds beneficiosas que las
dimanantes del derecho comunitario”, deben prevalecer, en el caso litigioso, los arts. 25
y 11 del Convenio Hispano-Aleman, respecto al calculo de las bases reguladoras de la
pension. También la STS de 15 de abril de 1999,1.1.] 561, recoge y aplica la citada dotri-
na del TJCE considerando que reiteradas sentencias del TJCE:

“dejan claro que se ha de aplicar el correspondiente Convenio bilateral de Seguridad Social
cuando sus normas sean mads beneficiosas para el trabajador que los preceptos del
Reglamento (CEE) referido, prevaleciendo en tal caso aquéllas sobre éstos; ello implica que
siempre que el sistema del Convenio correspondiente sea mas ventajoso para el interesa-
do que el Reglamento, éste puede pedir la aplicacién de dicho sistema y los Tribunales
estan obligados a reconocérselo, fijando la cuantia de la pension tedrica correspondiente
de acuerdo con lo prescrito por el Convenio”.

Este mismo criterio es el que se mantiene en la STS de 15 de marzo de 1999,1.1.] 638,
(que se refiere al Convenio Hispano-Belga) y en la STS de 9 de marzo de 1999, I.L. ]
442 (aunque en este caso no se aplica este criterio ya que no constituye un motivo de
casacién especifico propuesto por la parte recurrente).

Merece destacarse, sin embargo, el criterio mantenido en el Voto Particular formulado a
la STS de 9 de marzo de 1999, I.L. ] 442, que plantea el caracter inadecuado de una
interpretacion literal de lo establecido en el Anexo VI D-4 del Reglamento 1408/1971
por dos motivos:

“De un lado, porque es contraria a la directriz de actualizacién de la base reguladora como
si el interesado hubiese seguido trabajando en Espafa [directriz establecida en diversas
SSTJCE, que se citan]; y de otro lado porque el referido método de determinacion de la
base reguladora resulta ser netamente perjudicial para los emigrantes que estan accedien-
do en esta época a la pension de jubilacion, al privarles del muy fuerte crecimiento de las
pensiones generadas en la Seguridad Social espafiola desde los afios sesenta hasta media-
dos de los noventa. Tal resultado es consecuencia obligada del fuerte crecimiento de los
salarios espafnoles que han servido de base de cotizacién en dicho intervalo, y del creci-
miento también importante de las cuantias de las pensiones minimas reconocidas por el
sistema de la Seguridad Social espafola durante el mismo periodo de tiempo,”




El voto discrepante considera, por tanto, la existencia de un trato desigual para el traba-
jador migrante respecto del trabajador sedentario, que perjudica injustificadamente al
primero, con detrimento del derecho de libre circulacién de trabajadores, en tanto que
el objetivo fijado por el art. 51 del Tratado de Roma implica que los trabajadores migran-
tes no deben sufrir una reduccién de la cuantia de las prestaciones de Seguridad Social
por el hecho de haber ejercido su derecho a la libre circulacién. Por todo ello, frente al
que parece ser el criterio dominante actualmente en la jurisprudencia, el Voto Particular
considera que el método de calculo de la base reguladora debe ser el de bases medias,
pero, en aplicacién de “razones de equidad”, dichas bases medias se deben calcular:

“sobre las de los trabajadores espafioles de la misma categoria que permanecieron en
Espafa durante el periodo o periodos de emigracién del trabajador migrante” (“la consi-
deracién de la categoria desempenada en el pais de emigraciéon, con los presumibles ascen-
sos y promociones de una carrera profesional, introducia un elemento en el célculo de la
pensiéon espanola que ya habia sido tenido en cuenta en la pensién del pais de emigra-
ciéon”).

b’) Cuantia de la prestacion
— Revalorizacién de las pensiones y tope maximo

Existe discrepancia jurisprudencial respecto al alcance de la revalorizacién anual de las
pensiones de la Seguridad Social cuando estan afectadas por el limite anual de su cuan-
tia previsto en las leyes de presupuestos (“tope maximo” de las pensiones), como se
pone de manifiesto en la STS de 2 de febrero de 1999, 1.L.] 163, cuyo pronunciamien-
to es objeto de un Voto Particular que mantiene un criterio discrepante con el que se fija
en la sentencia. La citada sentencia establece la doctrina de que la cuantia inicial y reva-
lorizada de la pension que se tiene reconocida y el limite maximo que, con caracter tem-
poral, se fija en las leyes de presupuestos, son conceptos distintos que no deben confun-
dirse. La sentencia establece que:

“el verdadero importe de toda pension es el inicial aumentado por la aplicacion de los
incrementos porcentuales que la actualizan, sin perjuicio de que anualmente se establez-
can determinados topes o limites para su pago”.

La sentencia, realizando una interpretacién sistematica y finalista sobre la funcién del
limite de la cuantia de las pensiones ptblicas establecido en las leyes de presupuestos,
considera que la finalidad de este limite es establecer cada afio el tope “a partir del cual
se considera que no debe llegar el nivel de sustituciéon de rentas del sistema publico de
proteccion, pero sin que de ello sea posible derivar un perjuicio adicional y permanen-
te para el pensionista cuando sus rentas de sustitucién quedan por debajo del tope”. Por
todo ello la sentencia fija el importante criterio de que:

“la referencia a la pension percibida en la anualidad anterior que, como objeto de aplica-
cién del incremento porcentual, contienen las disposiciones anuales de revalorizacién ha
de entenderse hecha no al importe limitado por razén de los topes maximos, pués ello




cronicas de jurisprudencia

harfa ficticia la actualizaciéon pretendida, sino a la pensién reconocida y actualizada
mediante las sucesivas revalorizaciones”.

Criterio este que, sin embargo, no es aceptado en el Voto Particular a la sentencia citada
ya que se considera que las leyes de presupuestos expresamente excluyen de revaloriza-
cién a las pensiones que por su importe o sumadas a otras concurrentes de caracter
publico exedan del tope miximo fijado en cada momento.

— Eficacia prestacional de cotizaciones correspondientes a periodos anteriores a la for-
malizacién del alta en el RETA

La jurisprudencia declara la eficacia prestacional y, en consecuencia, validez en orden a
su computo para determinar la cuantia de la pension de jubilacidn, de las cotizaciones al
RETA correspondientes a periodos anteriores a la formalizacién del alta y abonadas con
posterioridad a la misma, en relacién con las prestaciones que se causaron después del 1
de enero de 1994, fecha en que entr6 en vigor la Disposicién Adicional Décima de la Ley
22/1993 (hoy integrada en la Disposicién Adicional Novena LGSS), sin que pueda ser
aplicable la limitacién introducida por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre (en virtud
de la cual aquella eficacia prestacional “tnicamente sera de aplicacion con respecto a las
altas que se hayan formalizado a partir de 1 de enero de 1994”), ya que, segtn reitera-
da jurisprudencia del TS “la legislacién aplicable en materia de Seguridad Social, es la
vigente en el momento de producirse el hecho causante” (STS] de Madrid de 4 de
marzo de 1999, L.L. ] 540).

— Concurrencia de pensiones publicas

La concurrencia de dos o mds pensiones publicas por un beneficiario ha dado lugar a
algunos problemas interpretativos que no siempre han sido resueltos por los tribunales
con decisiones coincidentes. Dos de estos problemas son abordados en la STSJ de
Navarra de 26 de enero de 1999, I.L. J 105, respecto a la concurrencia entre una pen-
sién de invalidez permanente absoluta satisfecha por el INSS y una pensién de jubilacion
del Montepio de Funcionarios Municipales de Navarra: por un lado, si el INSS, en el
momento en que se percata de que un beneficiario cobra, desde tiempo atrds, dos o mas
pensiones publicas concurrentes que sumadas superan el tope maximo fijado en las suce-
sivas Leyes de Presupuestos Generales del Estado, puede aplicar de oficio y directamente
el tope mencionado, rebajando la pension que él satisface en la cuantia correspondiente;
y por otro lado, el alcance cuantitativo de la minoracién que han de sufrir las pensiones
concurrentes. Respecto a la primera cuestién, después de criterios divergentes aplicados
en diversas ocasiones por el TS, la doctrina que este Tribunal aplica actualmente (convo-
cada Sala General para superar divergencias y armonizar criterios, con Sentencia de 10
de febrero de 1997) es que “la entidad gestora puede y debe reducir la cuantia de la pres-
tacién que ella viene haciendo efectiva, de modo que el titular de ésta, a partir de ese
momento, no cobre mas de lo debido; y ello aun cuando el exceso en tal percepcién se




habia venido produciendo desde aflos atras”. Respecto a la segunda cuestion, la citada
STS] de Navarra de 26 de enero de 1999 también recoge la doctrina del TS (igualmente
armonizada, trds una postura vacilante, a partir de la Sentencia de 10 de febrero de
1997), en el sentido de que “la solucién mads correcta es la que determina la distribu-
cién proporcional entre las pensiones concurrentes del importe de la reduccién que pro-
ceda”.

¢) Dindamica de la protecciéon
— Reconocimiento

Los efectos econémicos de la pension se retrotraen a la fecha de jubilacion del actor (el
dia siguiente del cese en el trabajo), cuando se estima justificado el retraso en la presen-
tacién de la solicitud de la pensién. Asi lo estima la STSJ de Catalufia de 15 de enero de
1999, L.L.] 274, que considera la situacién de enfermedad del actor, que supuso distin-
tos ingresos hospitalarios y una intervencién quirtrgica, justificacién suficiente para el
retraso en la solicitud de pension.

El reconocimiento de la pension de jubilacion en el Régimen Especial Agrario exige estar
al corriente en el pago de las cuotas correspondientes en la fecha del hecho causante. Sin
embargo, como sefala la STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 16 de abril de
1999,1.L.]J 597, no cuestionandose el cumplimiento del periodo de cotizacion exigido,
hay que entender cumplido el requisito de hallarse al corriente al no ser exigibles las
cuotas correspondientes (del aflo 1985 en el caso de autos) por encontrarse prescritas.

— Suspension

Las sucesivas reformas de nuestro sistema de Seguridad Social que se van superponien-
do determinan problemas de vigencia que, en este caso, afectan a la Orden de 18 de
enero de 1967 frente a las reformas que se introdujeron con la Ley 26/1985, de 31 de
julio, sobre racionalizacion de la estructura y la accién protectora de la Seguridad Social.
La STS de 22 de marzo de 1999, L.L. J 478, declara la vigencia del art. 16.2.d) de la
Orden de 18 de enero de 1967 que prohibe que se varie la base reguladora de la pen-
sion de jubilacién, ya reconocida, en los supuestos en que ésta haya quedado en suspenso
por la realizacion de trabajos por cuenta ajena por el pensionista, y por los que se hayan
ingresado las correspondientes cotizaciones.

d) Derecho transitorio

Reiterada doctrina del Tribunal Supremo viene reconociendo el derecho, en aplicacion de
la Ley de 26 de diciembre de 1958, del personal que sin tener la condicién de funcio-
nario hubiera prestado servicios al Estado, las Corporaciones Locales y sus respectivos
Organismos autébnomos, en régimen de dependencia, a las prestaciones del extinguido
SOVI, al margen de cualquier cuestion sobre cotizaciones [en cuanto que la citada ley
declaraba el derecho de este personal a los beneficios de los Seguros Sociales Obligatorios
(Subsidio Familiar, Seguro de Vejez e Invalidez y Seguro de Enfermedad) y a los de




cronicas de jurisprudencia

Accidentes de Trabajo, Mutualismo Laboral y Plus Familiar]|. En esta linea, la STSJ de
Aragén de 24 de marzo de 1999, 1.L.J 121, declara el derecho de una trabajadora que
presté servicios para una Diputacion Provincial, desde 1952 a 1961, y que acredito coti-
zaciones al Mutualismo Laboral, a una prestaciéon SOVI de vejez, anticipada por invalidez
laboral, aun no habiendo estado afilada al régimen del Retiro Obrero Obligatorio ni acre-
ditar cotizacién alguna al extinguido Régimen del SOVI.

Tampoco plantea especiales problemas interpretativos el reconocimiento (como hace la STS
de 1 de febrero de 1999, I.L. J 160) del computo reciproco de cotizaciones entre la
Mutualidad Nacional de Ensefianza Primaria y el Régimen General, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 3 RD 1879/1978, de 23 de junio, una vez establecido el caracter de
entidad de prevision a integrar en el sistema de la Seguridad Social de la citada Mutualidad.
La Sentencia declara la asimilacién de las cotizaciones realizadas a la Mutualidad Nacional
de Ensefanza Primaria, con anterioridad a 1967, a las realizadas al Mutualismo Nacional y
al Régimen del SOVI a que se refiere la Disposicion Transitoria Segunda de la Orden de 18
de enero de 1967, lo que produce como consecuencia no sélo el cémputo de dichas coti-
zaciones, sino ademads que el porcentaje sobre la base reguladora que determina la pension
se fije no sélo con arreglo a los anos efectivamente cotizados sino con los que la bonifica-
cién que la referida disposicion transitoria le reconoce.

e) Jubilaciones anticipadas

— Coeficientes reductores de edad

La aplicaciéon de un criterio restrictivo en la aplicacion de los coeficientes reductores de
edad a efectos de jubilacién es mantenido claramente por la jurisprudencia.Y asi en la
STSJ de Aragén de 24 de febrero de 1999, 1.L.] 87, no se estima la existencia de un trato
discriminatorio en la denegacion de pension de jubilacién a un trabajador, piloto de lineas
aéreas en el ambito de la aviacién civil, al no aplicar el indice reductor de la edad pre-
visto en el RD 1559/1986, de 28 de junio, para el personal de vuelo de trabajos aéreos.
La pretendida incorporacién al régimen del RD 1559/1986 del colectivo al que perte-
nece el actor, ajeno al de “trabajos aéreos” no es posible, pues esta sujeto al régimen ordi-
nario de jubilacién. La Sentencia indica que los coeficientes reductores de edad “han
tenido siempre un tratamiento, expreso, restrictivo (por su misma esencia) y causal, sin
prevision alguna de extension via jurisdiccional”; pues se exige que se hayan establecido
expresamente, mediante Decreto, para aquellos grupos o actividades profesionales que
impliquen trabajos especialmente penosos, toxicos, peligrosos o insalubres o en los cua-
les se produzcan elevados indices de mortalidad o siniestralidad, como es el caso de la
mineria en general y en concreto de la mineria del carbén (asi, por el contrario, si se
estiman estos coeficientes reductores en la STSJ de Castilla y Le6n/ Valladolid de 12 de
abril de 1999, 1.L. ] 601, respecto de un trabajador declarado en situacion de incapaci-
dad permanente total, derivada de accidente de trabajo, para su profesion habitual de
minero-entibador).




— De afiliados al Mutualismo Laboral

La STS de 20 de diciembre de 1998, I.L. ] 1667, declara el derecho a la jubilacién antici-
pada de quien, conforme a la legislacion vigente desde 1964 a enero de 1967, debi6 tener
la condicién de mutualista (circunstancia exigida por la Disposicién Transitoria Primera.9
de la Orden de 18 de enero de 1967 para gozar del derecho a una jubilacién anticipada)
aunque no acredite cotizaciones a la misma, cuando la falta de cotizacién es responsabili-
dad de la empresa para la que trabajo, declarandose la responsabilidad de dicha empresa
en orden a las prestaciones y la obligacion de la Entidad Gestora de adelantar la prestacion
reconocida en virtud del principio de automaticidad de las prestaciones.

f) Jubilacion complementaria

— Derivada de acuerdos colectivos modificados por posteriores pactos colectivos o acuer-
dos conciliatorios en procesos de suspension de pagos

Se declara el derecho al complemento de jubilacién acordado con motivo de la recon-
version del sector de fertilizantes, al que pertenecen las empresas demandadas, aunque
posteriormente a través de un acuerdo conciliatorio (alcanzado en proceso sobre con-
flicto colectivo y que sustituye y deroga en todos sus términos los diferentes acuerdos,
convenios y pactos que dieron lugar al complemento de pasivos) se eliminen los com-
plementos de pensiones, en virtud del Convenio de acreedores alcanzado por la empre-
sa, declarada en suspension de pagos, considerando que el acuerdo conciliatorio no
alcanza a complementos correspondientes a fechas anteriores a la de efectos de dicho
acuerdo (STS de 4 de febrero de 1999, I.L. ] 75). En supuestos similares, considerando-
se que los pensionistas perceptores de complementos de jubilaciéon no tienen la consi-
deracion de acreedores en la suspension de pagos, las posibles reducciones en las cuan-
tias de estas prestaciones complementarias si pueden establecerse por acuerdos
conciliatorios que tienen la misma eficacia de un convenio colectivo, si bien dependien-
do de la fecha de efectos del mismo (STS de 17 de febrero de 1999, I.L. ] 181); pero
dichos complementos de jubilacién (mejoras voluntarias de Seguridad Social) no pue-
den verse afectados por pactos posteriores que carezcan del valor vinculante erga omnes
propio de los convenios colectivos al no cumplir los requisitos procedimentales estable-
cidos en el ET (STS de 16 de febrero de 1999, 1.1L.] 179).

— Mejoras de Seguridad Social establecidas en el convenio colectivo

La STS de 9 de febrero de 1999, L.L. J 410, manteniendo una reiterada y problematica
jurisprudencia, declara que los complementos de pensiéon para los jubilados, como
mejoras de Seguridad Social, entran dentro del ambito de la contratacién colectiva, y que,
como el TS ha sefalado reiteradas veces “la contratacién colectiva puede modificar dichas
mejoras, reducirlas e incluso suprimirlas” (supuesto similar es el que se plantea en la STS
de 30 de abril de 1999, 1.1.] 584). En consecuencia, sefiala la citada STS de 9 de febre-
ro de 1999, entran dentro del dmbito de aplicacién del convenio colectivo los jubilados
(“trabajadores pasivos o poblacién laboral pasiva”, como se dice en la sentencia), por lo
que el TS ya tiene establecida la doctrina de que “los legitimados para celebrar un con-




cronicas de jurisprudencia

venio colectivo por parte de los trabajadores representan a los trabajadores jubilados”,
que no son, en consecuencia “terceros” a efectos de la impugnacién del convenio colec-
tivo y que, por lo tanto, carecen de legitimacion activa para impugnar el convenio.

— Cuantia del complemento de pension: no tiene un cardcter fijo e invariable

El cardcter fijo o no, variable o invariable, del complemento de pensién de jubilacién
dependera de cémo se halla configurado juridicamente dicho complemento. En la STSJ
de Andalucia/Malaga de 9 de abril de 1999, I.L. J 591, se declara el cardcter no fijo e
invariable del complemento de pensién reconocido en el art. 151 del Estatuto de Personal
Sanitario no Facultativo, ya que, segun la doctrina que el TS tiene reiteradamente esta-
blecida acerca de este complemento de pension, el citado art. 151 ha de interpretarse en
el sentido de que lo que reconoce al jubilado es “el derecho a percibir un complemen-
to que sumado a la pensién basica de jubilacién abonada por el INSS (antes por la
Mutualidad Laboral correspondiente) le garantice la percepcion de lo que ganaba en acti-
vo en el momento de la jubilacién”, pero “no asegura que tal complemento mantenga
un caracter fijo e invariable en lo sucesivo”. Mds atn cuando en este caso el comple-
mento de pensién tiene el caracter de “pensién concurrente”, viéndose afectado por el
limite maximo de pension publica o concurrente establecido legalmente para cada afo.

g) Compatibilidad e incompatibilidades

— Incompatibilidad con prestaciones a favor de familiares

La STS de 18 de enero de 1999,1.1.] 21, recoge la doctrina, ya reiterada, establecida ini-
cialmente por el TCT y posteriormente por el TS, en el sentido de que la incompatibili-
dad en las prestaciones en favor de familiares no se produce con su reconocimiento, sino
en su disfrute, por lo que el beneficiario debe optar entre las distintas pensiones que
tenga reconocidas. En este sentido, la STS de 18 de enero de 1999 establece que “la pen-
sién inferior al salario minimo que el interesado viene percibiendo, no obsta el lucro de
la prestacion en favor de familiares de importe superior a aquélla causada posteriormen-
te”.Y asi la sentencia sostiene que “se estd ante una nueva pension contributiva y no asis-
tencial o residual, por lo que unos ingresos inferiores al aludido salario minimo inter-
profesional, no deben enervar el concepto legal de “vivir a expensas’, ni tampoco hacen
que el beneficiario incumpla la condicién de no percibir pension, dada la aludida infe-
rior cuantia”; y ello aunque, como ocurre en el presente caso, el interesado perciba dos
pensiones: una de jubilacion y otra de viudedad, cuya suma no alcanza el valor del sala-
rio minimo interprofesional. Ahora bien, esto no significa “que pueda cobrar conjunta-
mente esas tres pensiones (las dos anteriores y la prestacion en favor de familiares que
ahora se le reconoce), pues la percepcion de ésta es incompatible con aquéllas”, por lo
que se debe optar entre percibir la nueva prestacién o las dos anteriores que viene reci-
biendo desde tiempo atras.




— Superposicién de cotizaciones

Para causar pension de jubilacion en el Régimen General y en otro u otros del sistema de
la Seguridad Social la ley establece, como recuerda la STS de 28 de abril de 1999, 1.L.J
671, que “sera necesario que las cotizaciones acreditadas en cada uno de ellos se super-
pongan, al menos, durante quince afios”. El criterio que el TS, en Unificaciéon de
Doctrina, aplica en un supuesto de adquisiciéon del derecho a dos pensiones, por plu-
riactividad, en el Régimen General y en el Régimen de Trabajadores Auténomos, respec-
to al computo del requisito de superposicion de cotizaciones, es que dicho computo ha
de hacerse “por dias-cuota”, lo que significa que se tiene en cuenta la cotizacién por las
pagas extraordinarias, ya que la ley exige un periodo de superposicion de cotizaciones y
no de superposicién de periodos de trabajo.

B) Jubilacion no contributiva

a) Situaciones protegidas

Especial interés presenta la STS de 30 de marzo de 1999, 1.1.] 510, sobre el reconoci-
miento de una prestacién no contributiva de jubilacién a un ciudadano marroqui con
permiso de residencia y sin permiso de trabajo en la fecha de la solicitud. Dicha presta-
cién no esta expresamente incluida en el Convenio sobre Seguridad Social entre Espana
y el Reino de Marruecos, que se aplica a los regimenes general y especiales de la hoy
modalidad contributiva de la Seguridad Social, sin que alcance a la no contributiva. Se
discute el derecho a esta prestacion al entender la parte demandante que las prestacio-
nes no contributivas de la Seguridad Social solo se aplican a los espafoles residentes en
territorio nacional. La Sentencia citada, sin embargo, reconoce el derecho a esta presta-
cién en base al art. 41.1 del Reglamento CEE 2211/1998, que aprueba el Acuerdo de
Cooperacion CEE-Marruecos, que establece un principio de igualdad de trato entre los
trabajadores de nacionalidad marroqui y los miembros de su familia que residan con
ellos respecto a los nacionales de los Estados miembros donde estén empleados. La cues-
tion controvertida que se plantea es si dicha igualdad de trato se limita a las prestaciones
contributivas de la Seguridad Social, sin extenderse a los regimenes de protecciéon que no
tienen en cuenta la condicién de trabajador, sino la de nacional. El Tribunal Supremo, con
una interpretacion muy progresista y aplicando la doctrina sentada al respecto por el
TJCE, en diversas sentencias que el TS recoge (SSTSJ de 31 de enero de 1991, asunto
Kzibir; 20 de abril de 1994, asunto Yousfi; 20 de junio de 1991, asunto Newton, 3 de
octubre de 1996, caso Hallouzi-Choho y 5 de abril de 1995, asunto Krid), considera
que:

“el propio tenor literal del art. 41 (del citado Reglamento CEE 2211/1998) estd estable-
ciendo la equiparacién entre trabajadores marroquies y nacionales de los Estados miem-
bros de la Comunidad Europea, lo que indica que su alcance va mas alld de la asimilacion
con los trabajadores: el trabajador marroqui, siempre que mantenga esa condicién laboral
en el sentido que mas adelante se precisard, debe ser tratado como un nacional del Estado
donde esté empleado a efectos de Seguridad Social”.
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Y, de acuerdo con la interpretaciéon del TJCE, en las citadas sentencias:

“el concepto de trabajador recogido en el art. 41.1 del Acuerdo comprende tanto a los tra-
bajadores en activo como a los que han abandonado el mercado de trabajo después de haber
alcanzado la edad necesaria para disfrutar de una pension de vejez o después de haber sido
victimas de los riesgos que dan derecho a prestaciones con arreglo a otras ramas de
Seguridad Social”.

Por todo ello, el TS acertadamente concluye que “el actor es un ciudadano marroqui que
por razén de trabajo ha permanecido en Espafia hasta la edad prevista para la jubilacion,
que cumple el requisito especifico de residencia (...) y que ha solicitado una prestaciéon
que se encuentra incluida en el art. 41 del Acuerdo CEE-Marruecos, porque se trata de
una prestacion no contributiva de jubilacién que se integra en el dmbito del art. 4.2 del
Reglamento CEE 1408/1971 (...)"”

b) Requisitos generales

— Carencia de ingresos

Uno de los requisitos exigidos para el reconocimiento de la pension de jubilacién no
contributiva es, como recuerda la STSJ de Andalucia/Malaga de 26 de marzo de 1999,
LL. J 529, “la carencia de ingresos del solicitante, entendiendo que se produce este
supuesto, cuando los que éste percibe sean inferiores al importe de la pensién solicita-
da”. Considera la citada sentencia que no es obsticulo el que anteriormente se le hubie-
ra reconocido el derecho a dicha pensiéon no contributiva, estableciendo, por un lado,
que, segun la doctrina del Tribunal Supremo, “la entidad gestora puede actuar de oficio
y revisar sus propias resoluciones no solo en los (supuestos) incluidos en el art. 145 de
la LPL sino también (en) aquellos otros en los que la facultad revisoria venga amparada
por una norma legal y ademads, aquellos supuestos, de diferente naturaleza, en los que la
revision proceda en virtud de un hecho nuevo”; y, por otro lado, que “los perceptores de
estas prestaciones estaran obligados a comunicar a la entidad que abone la prestacion
cualquier tipo de variacién de su situacion (...)". Por todo ello, establece la Sentencia con
claridad que “no se esta ante una pension vitalicia, sino ante una pensién cuya revision
y extincion podra acordar por si misma la entidad gestora cuando dejen de concurrir los
presupuestos facticos necesarios para su devengo”.




3. INCAPACIDAD PERMANENTE
R) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)

a) Concepto. Grados y baremos

¢’) Incapacidad permanente total

La STSJ de Cataluia de 11 de enero de 1999, 1.L. ] 272 (recurso 2809/1998), sobre la
base de las SSTS de 9 de marzo de 1988, 27 de junio y 22 de diciembre de 1994, viene
a recordar la plena vigencia de los arts. 45 y 48 de la Orden de 9 de mayo de 1962, que,
en sintesis, vienen a sefalar las alternativas posibles ante la apariciéon de sintomas de
enfermedad profesional: cambio de puesto de trabajo, baja en la empresa u otros medios
analogos. Estableciendo la doctrina jurisprudencial que cuando la enfermedad devenga
irreversible y le inhabilite con cardcter permanente para desarrollar los posibles puestos
de trabajo, sera cuando proceda la declaracion de la invalidez permanente pero no cuan-
do aparezca con problemas circunscritos a un puesto de trabajo solamente.

La STS de 26 de enero de 1999, I.L. ] 144, viene a reiterar la doctrina de que no puede
tomarse en consideracién a efectos de declarar una situacién invalidante el proceso pato-
loégico que se inicié con anterioridad a la fecha de afiliaciéon y de alta del interesado en
el sistema de la Seguridad Social, salvo que se haya producido una agravacion trascen-
dental posterior. Circunstancia de la agravaciéon que puede o no concurrir en un caso y
que, por ende, es cuestion a apreciar en los casos de las Sentencias de contraste, a efec-
tos de unificacién de doctrina.

¢’) Gran invalidez

Aun cuando la STS de 5 de mayo de 1999,1.1.] 746/1999, resuelve un recurso de casa-
ci6on para la unificacién de doctrina sustentado sobre una presunta contradiccion res-
pecto al reconocimiento de una gran invalidez, recurso que desestima por ausencia de tal
contradiccion, la sentencia resefiada viene a incidir en la conocida dificultad de contra-
diccién y, por ende, de contradictoria doctrina a unificar en materia de incapacidad per-
manente, sobre el no menos conocido argumento de que:

“estamos ante situaciones individuales, que no permiten generalizaciones y extensiones,
en donde es muy dificil que exista contradiccion” (FJ 3°).

b) Requisitos del beneficiario

Comenzando por los requisitos generales para ser beneficiario de las prestaciones por
incapacidad permanente, en el periodo acotado en esta cronica, aparecen distintas
Sentencias atinentes al requisito general del art. 124.1 LGSS, de estar incluido en el
campo de aplicacién y en alta o situacién asimilada.
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Asi, la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 8 de marzo de 1999, LL. ] 423 (recurso
85/1999), desestima el recurso de la actora contra la sentencia de instancia denegatoria
de prestaciones por incapacidad permanente absoluta sobre el argumento de que la acto-
ra no se encontraba en situacién asimilada al alta en el momento del hecho causante.
Aparece como tema escabroso la consideracion de la situacién de paro involuntario una
vez agotadas las prestaciones de desempleo, argumentando el TS] en este caso en la linea
restrictiva, entendiendo el TS] que la interrupcion en la inscripciéon de demandante de
empleo ha de considerarse como excluyente de la situacién de asimilada al alta, pues
haber dejado transcurrir mas de un afio, segun el TS], exterioriza una ausencia de volun-
tad de trabajo. La no consideraciéon de situacion asimilada al alta en el momento del
hecho causante tiene, en este caso, como efecto principal, la denegaciéon de la prestacién
por incapacidad permanente absoluta, al no acreditar la actora los quince afios de caren-
cia exigidos en el art. 138.3 LGSS para tal caso.

La STSJ de Aragon de 10 de abril de 1999, 1.1. ] 253 (recurso 1088/1997), tras recor-
dar la conocida doctrina del TS segin la cual cabe una interpretaciéon no formalista del
requisito de alta y las situaciones asimiladas a ella, la llamada linea flexible y humaniza-
dora, especialmente en relacion con las prestaciones de incapacidad permanente y por
muerte y supervivencia, desestima la aplicacion de tal doctrina al supuesto enjuiciado, en
que el actor es beneficiario de una pensién por invalidez no contributiva, sin que tal
situacion permita soslayar el requisito de alta o situacién asimilada a la misma, pues no
se puede hablar de una situacién de desproteccion.

La STS de 16 de abril de 1999,1.1.] 565, contiene interesantes declaraciones que se des-
pliegan en un doble orden de cuestiones. De una parte, el recordatorio de que la exi-
gencia del alta ha de entenderse referida al momento de emerger la contingencia invali-
dante, que el alta ha de referirse al momento en que sobrevino la contingencia
determinante de la situacion protegida, y no al posterior en que, mediante solicitud del
trabajador o de oficio por la entidad gestora, se inicia el procedimiento de declaracién
de dicha situacién (SSTS de 15 de diciembre de 1986, 12 de febrero de 1990, 21 de
noviembre de 1992 y 9 de octubre de 1995), pues de contrario, “podrian producirse
supuestos generalizados de desprotecciéon” (STS de 9 de octubre de 1995). Tal doctrina,
aplicada al caso enjuiciado, el de un trabajador encuadrado en el régimen especial de
autébnomos (RETA), que accede a la anterior situacién de ILT (hoy Incapacidad Temporal)
dentro del periodo de noventa dias naturales siguientes al tltimo del mes en que se pro-
duce la baja en dicho régimen, supone que el trabajador accede al estado de ILT contan-
do con el requisito del alta en Seguridad Social, por la via de la asimilacién, rechazando
la Sentencia que no concurra el alta por asimilaciéon cuando, agotado el periodo maxi-
mo, se emite el informe médico de sintesis y el dictamen del EVI.

En el ambito del periodo de carencia se inscribe la STS de 18 de enero de 1999, I.L. ]
137, que resuelve como cuestion esencial la de si a efectos de completar el periodo de
carencia para tener derecho a las prestaciones de invalidez permanente puede computar-




se como efectivamente cotizado el periodo de dieciocho meses del plazo maximo de
duracién de la incapacidad temporal, atin cuando en realidad el presunto invalido no
hubiera llegado a acceder a esa situacion, cuestion que es resuelta afirmativamente en
linea con la doctrina unificada establecida por las SSTS de 26 de marzo y 22 de sep-
tiembre de 1997 y 6 de marzo de 1998. La misma doctrina se mantiene en la STS] de
Castilla y Le6n (Valladolid) de 19 de abril de 1999, L.L. J 604 (recurso 234/99).

c) Prestaciones econémicas

a’) Clases y cuantia de las prestaciones

La STSJ de Cataluila de 21 de abril de 1999, I.L. ] 721 (recurso 4325/1998), sigue la
doctrina de la STS de 14 de marzo de 1994 respecto a la cuestion de si es posible com-
pensar lo percibido en concepto de prestaciéon economica por Incapacidad Permanente
Total con la prestacién a tanto alzado por Incapacidad Permanente Parcial, declarando
que si la situacion de Invalidez Permanente fijada definitivamente por el Tribunal es la de
Invalidez Permanente Parcial derivada de accidente de trabajo con derecho a indemniza-
cién a tanto alzado, en estos términos debe cumplirse el mandato judicial, “sin que sea
dable, ni en via administrativa ni en via judicial, el proceder a la verificacién de com-
pensacién alguna con lo percibido por el beneficiario de la cuestionada prestacién de
Seguridad Social desde su inicial reconocimiento y hasta la resolucién del recurso inter-
puesto frente a la sentencia de instancia” y que “ asi como no es logico ni legal —art. 292
LPL- exigir del beneficiario de la Seguridad Social la devolucién de pensiones percibidas
en concepto de una Invalidez Permanente que luego es dejada sin efecto en una superior
instancia judicial, tampoco resulta aceptable el llevar a efecto una compensacién”.

La STS de 5 de marzo de 1999,1.1.] 437, resuelve la contradiccién entre la STSJ del Pais
Vasco de 31 de marzo de 1998 y la STSJ del Pais Vasco de 14 de marzo de 1997, que
mantienen criterios distintos respecto a la cuantia de la indemnizacién a percibir por un
trabajador afectado por invalidez permanente parcial derivada de accidente de trabajo, en
virtud del contrato de seguro de accidentes por muerte e invalidez suscrito por el empre-
sario con una compailia aseguradora, mejora voluntaria pactada en el convenio colecti-
vo. El problema de determinacion de la cuantia de la indemnizaciéon correspondiente al
grado de invalidez es resuelto por el TS, con buen criterio, remitiendo a los términos del
contrato entre la empresa, que cumple su obligacion ex convenio colectivo, y la compa-
fia aseguradora, siendo el caso que la existencia de criterios de valoracion de la indem-
nizacién especifica por incapacidad permanente parcial en el contrato suscrito hace que
deban ser estos criterios los que se apliquen, sin que quepa la indemnizacién referida
genéricamente a incapacidad permanente, pues el contrato (la poliza) se refiere a dos
situaciones: la de invalidez total o absoluta (que a sus efectos equipara) y la parcial.

La STSJ de Galicia de 14 de abril de 1999, I.L J 705 (recurso 1588/96), incide en el
ambito de los complementos por minimos, declarando que el percibo de la cantidad
complementaria correspondiente a la circunstancia de conyuge a cargo del pensionista,
no seguira percibiéndose cuando desaparece la situacion de dependencia econdmica, por
ser el conyuge pensionista de la Seguridad Social, momento a partir del cual ha de repu-
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tarse improcedente tal complemento, deviniendo, por ende, percepcion indebida a par-
tir de entonces y, en consecuencia, procedente su reintegro.

b’) Base reguladora de las prestaciones

Como es sabido, la cuestiéon del modo en que han de calcularse las bases reguladoras de
las pensiones correspondientes al periodo de cotizacién en nuestro pais en aquellos casos
de trabajadores espafioles que acreditan, sucesivamente, periodos de cotizacién en Espaia
y en otro pais miembro de la Unién Europea en el que se realizaron las cotizaciones pre-
vias al hecho causante, se ha revelado especialmente litigiosa. La cuestion, sobre la que se
han producido sentencias contradictorias, con el subsiguiente planteamiento de recursos
de casacion para la unificacién de doctrina, es si la base reguladora debe calcularse, con
referencia al periodo de los ultimos afios trabajados en un pais de la Unién Europea, por
las bases medias de cotizacién vigentes en Espafa para la categoria profesional del traba-
jador, o bien ha de hacerse con arreglo a las bases de cotizacién reales, efectuadas duran-
te el periodo inmediatamente anterior al pago de la ultima cotizacién a la Seguridad Social
espafiola, revalorizadas en la forma reglamentariamente establecida, orientacién esta tlti-
ma en que se inscribe el Anexo VI D-4 del Reglamento 1408/1971, en la versién actuali-
zada por el Reglamento 1248/1992. En este ambito de problematismo respecto a la base
reguladora de la pension por incapacidad permanente se inscribe la STS de 10 de marzo
de 1999, IL. J 446, para el caso de un trabajador que prestd servicios en Espana y
Alemania, siendo declarado en este tltimo pais en situacién de invalidez permanente para
todo tipo de trabajo y que solicita del INSS pensién de invalidez permanente por el tiem-
po que cotizé en Espaiia antes de su migracion a Alemania. La cuestion litigiosa esta en la
aplicacion por la Gestora de las bases minimas de cotizacion de acuerdo con lo estableci-
do en el art. 47 del Reglamento 1408/1971, version actualizada de 1992 y lo previsto en
el Anexo VI D-4.b que determinaba que el cdlculo de la pensién tedrica espafiola se efec-
tuara sobre las bases de cotizaciones reales del asegurado durante los afilos inmediatamente
anteriores al pago de la tltima cotizacién a la Seguridad Social espafiola (bases remotas).
Ante la reclamacion del actor de que la determinacién de la base reguladora de la pension
de incapacidad permanente total (que es la reconocida por la entidad gestora) debe par-
tir de las bases medias de cotizacion vigentes en Espana para un trabajador de su misma
categoria en el periodo elegido. La Sentencia resefiada, tras un analisis histérico de la juris-
prudencia tanto comunitaria (destacando al respecto el alcance del asunto Lafuente Nieto
y el caso RonFeldt) como de la propia Sala, dando cuenta de su evolucion incorporando
el sentido de las resoluciones comunitarias, y tras sintetizar el contenido de la STJCE de
17 de diciembre de 1998, que resuelve la cuestién prejudicial ante el CEE planteada por
Auto de 17 de marzo de 1997, lleva a concluir que la version del Reglamento de 1992 es
menos favorable para el trabajador que la del art. 25.1.b) del Convenio Hispano-Aleman,
por contener expresiones que reconducen a las bases medias, mientras que si se aplicase
el Reglamento de 1992 y su anexo VI-D, las bases a aplicar serian las minimas o remotas,
declarando, por tanto, aplicable lo preceptuado en el Convenio Hispano-Aleman, por ser
mas favorable para el trabajador, y estableciendo como base reguladora las bases medias




de cotizacién vigentes en Espafia para un trabajador de la misma categoria o grupo pro-
fesional del actor. En la misma linea doctrinal se inscribe la STS de 13 de marzo de 1999,
IL.J 636, que, ahora respecto a la base reguladora de una pension de invalidez perma-
nente absoluta, reitera el itinerario argumental y las conclusiones de la anterior.

A la base reguladora de la pension de invalidez (ahora incapacidad permanente) se refie-
re también la STS de 18 de marzo de 1999,1.1.] 470, que ante la cuestién de si los efec-
tos de las diferencias econdémicas de una pension de invalidez, ya reconocida y objeto de
posterior revisién, como consecuencia de una resolucién judicial ex post facto, de la que se
deriva modificacion de la cuantia inicial, deben retrotraerse a la fecha inicial del recono-
cimiento de la pensién o a los cinco afios anteriores a la solicitud, declara aplicable el
plazo de prescripcion contenido en el art. 43 LGSS, que fija en cinco afios el plazo de
prescripcién del derecho al reconocimiento de prestaciones, sin que en el caso enjuicia-
do conste acontecimiento alguno capaz de interrumpir tal plazo, de manera que los efec-
tos de la resolucion judicial modificadora de la base reguladora se retrotraen a los cinco
afios anteriores a la solicitud, no a la fecha del reconocimiento de la pensién, si ésta fue
anterior.

¢’) Responsabilidad del pago de las prestaciones

En el siempre litigioso ambito de la responsabilidad del pago de las prestaciones (en este
caso por incapacidad permanente), litigiosidad derivada de la complejidad e insuficien-
cia de la regulacion actual de la cuestion, insuficiencia que se viene resolviendo, como
es sabido, con la aplicacion de los arts. 94 a 97 del Texto Articulado de la Ley de Seguridad
Social de 1966, degradado a nivel reglamentario.

En este ambito se inscriben varias Sentencias del periodo acotado en esta crénica. Asi, la
STS de 17 de marzo de 1999, I.L. ] 468, aborda la cuestién de la responsabilidad del
pago de la prestacion por invalidez permanente total en el supuesto de incumplimiento
de la obligacién de cotizar. En la sentencia recurrida se declard responsable del pago a la
empresa, en tanto que en la sentencia de contraste (STS de 1 de junio de 1992) se decla-
raba responsable a la Mutua Aseguradora, doctrina del TS reiterada en otras posteriores
(STS de 8 de mayo de 1997, 10 de marzo y 20 de abril de 1998, entre otras), sobre tal
contradiccién, la sentencia reseflada, sobre el recuerdo de la doctrina atemperadora
(“dulcificando el rigor de la norma™) del tenor literal del art. 94.2.b) de la Ley Articulada
de la Seguridad Social (Texto de 1966) contenida en la STS de 1 de junio de 1992, vuel-
ve a reiterar que la responsabilidad empresarial en las prestaciones por falta de cotizacién
tiene que vincularse a un incumplimiento con trascendencia en la relacién juridica de
proteccion, de forma que la falta de cotizacién imputable al empresario impida la cober-
tura del periodo de cotizacién exigido para causar derecho a la prestacion, consideran-
do que en el caso de autos si bien existe un incumplimiento por presumibles dificulta-
des de liquidez, no existe un supuesto de resistencia al cumplimiento, que, ademas, no
tuvo repercusion sobre el derecho del trabajador a las pretensiones reclamadas, proce-
diendo a declarar que debe ser la Mutua aseguradora quien debe responder directamen-
te del pago de la prestacion. Idéntica doctrina se contiene en la STS de 25 de enero de
1999, I.1. ] 633, en la que respecto a la prestacién por incapacidad permanente parcial
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se declara responsable directa a la Mutua aseguradora, reiterando el mismo itinerario
argumental que la sentencia anterior, entendiendo que el descubierto empresarial de
ocho meses no se puede configurar como un caso de resistencia empresarial, sino que
se trata s6lo de un impago ocasional y esporadico.

d) Dindmica de la proteccion

En el periodo acotado en esta cronica las sentencias aparecidas que vengan directamente
referidas a la dindmica de la proteccién se circunscriben basicamente a la cuestion del
momento a partir del que deben desplegarse los efectos de la declaracion de incapacidad.
Asi, la STS de 18 de enero de 1999, 1.1.] 18, desestimatoria de un recurso de casacion
interpuesto por la Entidad Gestora, pues como excepcion a la regla general que vincula
el hecho causante de la incapacidad permanente a la fecha de emision del dictamen de
la UVMI, segtn reiterada doctrina del TS, también es doctrina del TS que cuando el bene-
ficiario no haya pasado por la situacién de incapacidad temporal, ha de considerarse cau-
sada la prestacién cuando, con anterioridad a tal dictamen, las lesiones hayan quedado
fijadas con cardcter irreversible y dotadas de efectos invalidantes desde la fecha de solici-
tud. Excepcién, pues, de la regla general que comporta la ausencia de contradiccion.
Igualmente se excepciona de la regla general, que anuda la fecha de los efectos econé-
micos de la declaracién de invalidez a la correspondiente al dictamen de la UVMI, el
retraso anormal en la emision de tal dictamen, como viene a recordar la STS de 26 de
marzo de 1999, 1.1.] 495.

En el dmbito de los efectos de la declaracion se inscribe, igualmente, la STS de 2 de
febrero de 1999, 1.1. ] 634, donde se suscita la cuestion de la determinacién de la fecha
del hecho causante en los supuestos de seguros colectivos concertados por las empresas
como mejora de las prestaciones de Seguridad Social en favor de sus trabajadores y en
relacién con las contingencias derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesio-
nal. La sentencia reseflada, tras advertir de la existencia de sentencias que habian segui-
do lineas divergentes respecto a los efectos de las mejoras voluntarias de la Seguridad
Social, sefiala que las sentencias mas recientes han entendido que las consecuencias deri-
vadas de los seguros privados siguen la misma suerte que las prestaciones basicas de la
Seguridad Social a que sirven de complemento, cuando se trate de fijar el momento ini-
cial de la incapacidad permanente que, como regla general, sera la fecha de emisién del
dictamen de la UVMI, lo cual no significa que tal regla general no admita excepciones.
Y asi ocurre en el supuesto analizado, donde el TS considera que la fecha de efectos de
la invalidez permanente reconocida no puede retrotraerse al dia en que fue reconocido
por la UVMI, sino a aquél a partir del cual debe considerarse en tal situacion, porque asi
se dispone en una sentencia firme que no fue recurrida por el interesado, con el estram-
bético resultado de que la solicitud de revision judicial del grado otorgado por la UVMI
tiene como resultado la pérdida de las mejoras correspondientes, toda vez que, en la
fecha declarada judicialmente como de inicio del despliegue de los efectos de la decla-
racion de invalidez permanente total, ya no estaba vigente la podliza de seguro.




e) Compatibilidad e Incompatibilidades

En el periodo acotado en esta crénica destaca la STS de 27 de junio de 1999, (recurso
3128/1998) I.L. J 907, que declara la compatibilidad entre la prestacién por incapaci-
dad permanente parcial derivada de accidente de trabajo y la pensién por incapacidad
total derivada de enfermedad profesional, en el supuesto en que profesiones habituales
del beneficiario a efectos de las incapacidades reconocidas sean distintas en una y otra
situacion, declaracion de compatibilidad que la sentencia sustenta en una argumentacion
construida sobre la aplicacion analdgica del art. 152 LGSS, el rechazo de la objecién de
posible incompatibilidad ex art. 122.1 LGSS y la vigente conceptuacion legal de la profe-
sién habitual (art. 137 LGSS de 1994, toda vez que la nueva redaccién dada por la Ley
24/1997 no esta aun vigente, arg. ex Disposicion Transitoria Quinta bis del texto refun-
dido LGSS, afiadido por el art. 8.2 Ley 24/1997 y Disposicion Adicional Trigesimonovena
de la Ley 50/1998, que debera ser nuevamente prorrogada, habida cuenta de que no ha
aparecido la regulacién reglamentaria prevista en el art. 137.3 LGSS).

B) Invalidez permanente (modalidad no contributiva)

b) Requisitos del beneficiario

Como es sabido, entre los requisitos para ser beneficiario de la pensién de invalidez en
su modalidad no contributiva, el legislador exige que el solicitante esté afectado por una
minusvalia o enfermedad crénica en un grado igual o superior al 65 por ciento. Al res-
pecto ha de observarse que se presume afecto de una minusvalia igual al sesenta y cinco
por ciento a quien le hubiera sido reconocida, en la modalidad contributiva, una inca-
pacidad permanente absoluta para todo trabajo pero que no pueda ser declarado en tal
situacion por no tener derecho a pension contributiva, y del setenta y cinco por ciento
al no calificable gran invalido por igual problema (Disposicion Adicional Tercera, parra-
fo segundo, del RD 357/1991). Por tanto, el requisito del grado de minusvalia igual o
superior al 65 por ciento exigido por el articulo 144.1.c) LGSS o del 75 por ciento a los
efectos del complemento previsto en el art. 145.6 LGSS se tiene por cumplido, en virtud
de la mentada Disposiciéon Adicional Tercera del RD 357/1991, cuando el reconoci-
miento de la invalidez permanente absoluta se haya producido con ocasiéon de haberse
solicitado previamente una pension de invalidez permanente en su modalidad contribu-
tiva y tramitado el correspondiente expediente, la misma haya sido denegada por no con-
currir alguno o algunos de los demas requisitos exigidos para obtener la pension de inva-
lidez contributiva. Tal traslacién de efectos de la declaracién ha suscitado mdultiples
litigios, pudiendo detectarse contradicciones interpretativas en las decisiones judiciales al
respecto. A efectos de arrojar luz en la cuestion, resulta relevante la STS] de La Rioja de
21 de abril de 1995, interesando sobre todo el argumento utilizado para desestimar el
recurso: “lo cierto es que el actor-recurrido no tiene reconocida una situacion de invali-
dez permanente absoluta, en la modalidad contributiva, de modo que no puede ser de
aplicacion lo dispuesto en la disposicion adicional. A mayor abundamiento, como tiene
declarado el TS en Unificacién de Doctrina, “las declaraciones de invalidez permanente
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realizadas por la Entidad Gestora sin derecho a prestaciones por falta de carencia, no tie-
nen efectos juridicos” (Vid. por todas SSTS de 14 de octubre de 1991, 7 de febrero de
1994, y 16 de marzo de 1995), con mas razén “carecera de cualquier efecto juridico la
no declaracién de invalidez permanente absoluta por los motivos que sean”, argumento
que, si no se matiza, comportaria la imposibilidad aplicativa de la Disposiciéon Adicional
Tercera del RD 357/1991.

Sin embargo, y resultando inatacable la fundamentacion realizada por el TS respecto a la
inadmisibilidad de declaracion de incapacidad permanente cuando no se reconoce dere-
cho a la pensidn, y causticamente certera, sobre el recuerdo de tal doctrina, la STS] de La
Rioja de 21 de abril de 1995 nada empece, a nuestro entender, a que determinadas fases
del procedimiento puedan desplegar otros efectos juridicos si resultan asimilables en la
logica del sistema y, ademads, coadyuvan a la realizacién del fin del sistema de la
Seguridad Social, la proteccion del sujeto incurso en una situaciéon de necesidad, de
forma que si la declaracién de la situacién de invalidez requiere la concurrencia de un
dato factico, la constatacion médica de la circunstancia invalidante, si el mismo es apre-
ciado, pese a la imposibilidad juridica de configurar la existencia de la situacién de inca-
pacidad permanente, por no concurrir otros requisitos legalmente requeridos, el dato
factico no desaparece, por lo que el ordenamiento puede utilizarlo a otros efectos (dis-
tintos a los efectos juridicos de una declaracién de incapacidad sin derecho a prestacion
economica, que no existen, como reiteradamente ha sefialado el Tribunal Supremo, con
la consiguiente nulidad de las resoluciones administrativas que contenian declaraciones
de tal tipo). En buena logica juridica parece que, salvo mejor criterio, el iter normal para
dar por cumplido el requisito del art. 141.1.c) sera la existencia de un previo expedien-
te administrativo en demanda de una pensién contributiva en el que se acredita el dato
factico de las lesiones permanentes invalidantes, sin que se declare la incapacidad per-
manente por no acreditarse los otros requisitos exigidos legalmente, solicitindose, pos-
teriormente, una pensién de invalidez no contributiva, en cuya tramitaciéon administra-
tiva se tendra por acreditado el grado de minusvalia con el dato factico constatado en el
anterior expediente.Y sélo en defecto de tal solicitud previa, serd preciso acreditar que
se padece, con arreglo a los criterios del art. 146 LGSS como minimo, un grado de
minusvalia del 65 por ciento. Pues, de contrario, estariamos incursos en el absurdo de
tener que interpretar que resulta un requisito legalmente exigible el previo reconoci-
miento de la pensién de invalidez permanente absoluta para todo trabajo en la modali-
dad contributiva (para que el dato factico tuviera efectos juridicos).

En tal l6gica se entiende que la citada Disposicion Adicional Tercera, en su parrafo pri-
mero, establezca que “cuando fuese formulada solicitud de pensién de jubilacién e inva-
lidez permanente, en sus modalidades contributivas, y la misma fuera denegada, la
correspondiente Entidad Gestora cursara al Organismo encargado del reconocimiento del
Derecho a las pensiones no contributivas copia de la solicitud y de la resolucién dene-
gatoria para que, en su caso, y previa conformidad del interesado, tramite el oportuno
expediente en orden al eventual otorgamiento de una pensién no contributiva, de forma




que, ante la denegacion de la solicitud de pensiéon contributiva, el RD 357/1991 subor-
dina el inicio del expediente para el reconocimiento de una pensién no contributiva a la
conformidad del interesado. Con tales precisiones, es claro que la Disposicién Adicional
Tercera RD 357/1991 no autoriza un sistema alternativo de valoraciéon por los érganos
judiciales, por el cual éstos pudieran optar por la calificacién propia de la modalidad con-
tributiva frente a la valoracién por baremo, sino que es una regla excepcional para coor-
dinar las valoraciones en las dos modalidades de proteccion (SSTS de 2 de diciembre de
1997 y 23 de noviembre de 1998), de manera que no es posible acudir al sistema de
valoracion propio de la modalidad contributiva cuando no ha existido ninguna califica-
cién previa en el procedimiento correspondiente y menos atn si tal procedimiento no
ha existido, doctrina que viene a reiterar la STS de 9 de diciembre de 1998, IL. J
128/1999 (FJ 3°), sefialando que la equiparacién entre la invalidez no contributiva y el
grado de minusvalia exigido para la pensién no contributiva precisa que se haya califi-
cado la primera con anterioridad a la no contributiva.

d) Dindmica de la prestacion

La STS de 18 de marzo de 1999, L.L. J 223, viene a unificar la contradiccién aplicativa
del art. 146 LGSS, precepto que, por lo demads, no reviste especiales dificultades inter-
pretativas, pues determina, con meridiana claridad, el momento a partir del cual se pro-
duciran los efectos econémicos del reconocimiento del derecho a la pensién de invali-
dez no contributiva, momento que queda establecido en el primer dia del mes siguiente
a aquel en que se presente la solicitud. No obstante la claridad del precepto, se han veni-
do planteado cuestiones litigiosas respecto al momento a partir del cual se deben pro-
ducir los efectos econdémicos del reconocimiento del derecho, cabiendo como tnica
hipétesis explicativa de tal litigiosidad, el hecho de que el art. 156 bis LGSS, incorpora-
do al Texto Refundido de 1974 por la Ley 26/1990, establecia que los efectos econémi-
cos del reconocimiento del derecho a la pension de jubilacion, en su modalidad no con-
tributiva, se produciran a partir del dia primero del mes siguiente a aquel en que se
presente la solicitud, sin que existiese un precepto que fijase la fecha de los efectos eco-
nomicos de la pensién de invalidez, en su modalidad no contributiva, hasta la aparicion
del RD 357/1991, cuyo art. 15.2, inserto dentro de las normas comunes a las pensiones
de invalidez y jubilacién, si lo establece, produciéndose, entretanto, una laguna legal que
queda circunscrita temporalmente al periodo de tiempo que media entre la LPNC y la
aparicién del RPNC. Distinto es el caso del actual texto de la LGSS, cuyos art. 146 y 169
establecen la fecha de efectos econémicos de las pensiones de invalidez y jubilacion, res-
pectivamente, en la misma forma en que lo hacia el art. 156 bis LGSS en su redaccién
anterior. La existencia de criterios judiciales contradictorios respecto al momento desde
el que hayan de desplegarse los efectos econémicos de la pension explica que se hayan
dictado SSTS en unificaciéon de doctrina, asi STS de 26 de enero de 1996, y la STS de 18
de marzo de 1999, I.L. J 223, aqui resefiada, que declara, obviamente, como fecha de
efectos econémicos de la pension la del dia primero del mes siguiente a aquel en el
que el sujeto presente su solicitud, casando y anulando la STSJ de Canarias (Las Palmas)
de 25 de febrero de 1998, que marcaba como fecha de efectos econémicos la del dia de
solicitud del reconocimiento de la pension.
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4. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

R) Requisitos del sujeto causante

La exigencia de estar en alta o situacién asimilada al alta en el momento del hecho cau-
sante es objeto de tratamiento flexible y modalizado por los tribunales, criterio inter-
pretativo lato que es consecuencia de las pautas que en unificacion de doctrina ha veni-
do marcando reiteradamente el Tribunal Supremo. Asi se considera como situacion
asimilada al alta el paro involuntario, aunque no sea subsidiado, o aunque existan perio-
dos de no inscripcion. Tal linea flexibilizadora encuentra entronque legal en la nueva
redaccién del art. 174.1 LGSS dada por la Ley 66/1997, y aun mas por la Ley 50/1998.
Y en esta linea flexible y humanizadora se inscribe algun pronunciamiento habido en el
periodo acotado en esta crénica. Asi la STSJ de Aragéon de 8 de febrero de 1999, 1.L. ] 84
(recurso 819/1997), impregnada de tal estado de opinién, sobre el recuerdo de que el
sujeto causante se encontraba en paro involuntario, quedando acreditado su deseo de
volver a trabajar, anade que aun cuando las mentadas reformas normativas son posterio-
res al fallecimiento del sujeto causante, éste reunia sobradamente el periodo de carencia
exigido (cotizacién de 22 anos, periodo luego reducido a 15).

Frente a tal interpretacion, existen otras interpretaciones menos flexibles, considerando
que no se cumple este requisito cuando se da un largo periodo de inactividad sin ins-
cripcion como demandante de empleo, asi ocurre en el periodo acotado en esta crénica
en la STSJ de Murcia de 25 de enero de 1999, 1.1.] 63 (recurso 89/1998), que estima
el recurso del INSS contra la Sentencia de instancia que reconocia pensiones de viudedad
y orfandad, sobre el argumento de que el causante, si bien inscrito como demandante de
empleo, no se encontraba en situacién asimilada al alta, toda vez que:

“Para que el paro involuntario pueda ser considerado como situacién asimilada al alta,
como minimo debe acreditarse no sélo que tal involuntariedad en el paro es originaria,
sino también sucesiva (...) la mera inscripcién como demandante de empleo no supone
sin mas quedar amparado o constituir tal situacién asimilada al alta. No basta un mero
estado de desocupado” (FJ 4°).

Y ello sin atender al dato, aunque no suficientemente documentado si deducible de la
exposicion factica, de reclusion en centro penitenciario por cumplimiento de condena
del sujeto causante, situacion sobre la que existe un linea judicial que ha reconocido la
analogia con la imposibilidad de trabajar que caracteriza al desempleo (por todas, STS de
12 de noviembre de 1996).

En esta linea ha de meritarse la STSJ de Madrid de 9 de febrero de 1999, I.L.] 313
(recurso 5239/1998), que estima el derecho a la pension de orfandad por reunir el
padre del beneficiario los tres requisitos que la jurisprudencia ha fijado para apreciar la
situacion de desempleo involuntario total y subsidiado asimilada al alta: la voluntariedad




en la falta de ocupacién, la inscripciéon en la Oficina de Empleo y la continuidad de tal
inscripcion (SSTS de 1 de abril y 1 de julio de 1993 y 28 de octubre de 1994, entre
otras), siendo el caso que el causante era beneficiario de la prestacién asistencial de
desempleo tras su permanencia como recluso en un establecimiento penitenciario, situa-
cién que, igualmente debe considerarse como asimilada al alta.

En el mismo ambito (situacién asimilada al alta) incide la STS de 23 de febrero de 1999,
LL. J 187, que resuelve el recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina
2636/1998, que considera como situacion asimilada al alta la de paro involuntario de
quien ha dejado de pertenecer al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, por cese
de actividad, y se inscribe a continuacién como demandante de empleo en la oficina de
colocacion correspondiente, sobre el argumento principal de que el cese en la actividad
y la consiguiente baja voluntaria en el RETA no puede interpretarse inconcusamente
imputable al asegurado como cese voluntario en la actividad directamente imputable al
asegurado, amén de que la regulacion legal de situaciones asimiladas al alta no es exhaus-
tiva, debiendo atenderse a las especificaciones normativas del RETA al respecto.

En otro orden de cuestiones, la STS de 5 de marzo de 1999, 1.1.] 203, reitera la doctri-
na de las SSTS de 18 de febrero de 1994 y 10 de abril de 1995, sefialando que en las pen-
siones de muerte y supervivencia la declaracién de invalidez con posterioridad al falleci-
miento del causante no afecta a los derechos de los causahabientes, quienes deben ver
reconocidas sus pensiones como derivadas de la muerte de un trabajador, y no como cau-
sadas por un pensionista, declaracién importante toda vez que de la resolucién en uno u
otro sentido pende la determinacion de la base reguladora de las pensiones causadas.

A los requisitos del sujeto causante se refiere, también, la STSJ del Pais Vasco de 20 de
abril de 1999, 1.L.] 618, que deniega la pension en favor de familiares pretendida por la
actora, separada legalmente de su esposo, en beneficio del hijo comun, nieto del pre-
tendido causante (el padre de la actora), toda vez que el nieto solicitante de la pension
en favor de familiares ha de ser huérfano de padre, sin que a tal sitaucién pueda equipa-
rarse la situacion de separacion legal de los esposos ni la falta de abono de la pension fija-
da por sentencia civil a cargo del padre equivale a desaparicién del cabeza de familia del
solicitante de la pensién en favor de familiares mientras viva la madre y no esté incapa-
citada (arg ex STC 128/1987, de 16 de julio).

B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos

a) Viudedad

Respecto a los requisitos de los beneficiarios de pensién de viudedad, la STSJ de Asturias
de 29 de enero de 1999,1.1.] 152, incide en la cuestion del tiempo de convivencia con
el conyuge fallecido regulada en el art. 174.2 LGSS. Al respecto declara que los efectos de
la separacion dictada por un Tribunal eclesiastico produce sobre la vida comun y el vin-
culo matrimonial igual efecto que los previstos en el Codigo Civil para la separacion, la
supension de la vida en comun de los casados, afadiendo que la reanudacion de la con-
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vivencia por reconciliacién, segtn el art. 84 CC, deja sin efecto ulterior lo resuelto en
procedimiento de separacién, de manera que la convivencia reanudada después de su
separacién eclesidstica con efectos civiles, no puede ser calificada ni como mera convi-
vencia de hecho ni como irrelevante, declarando, como conclusiéon, que el derecho del
viudo es “pleno”, esto es, que tiene derecho al percibo de la pension integra de viude-
dad.

Derecho a la pensién integra de viudedad que igualmente estima la STSJ de Madrid de
9 de febrero de 1999, .L.] 311, para el conyuge supérstite separado cuando no concu-
rra con otro beneficiario, sobre el argumento principal de que la distribucién de la pen-
sién en cuantia proporcional al tiempo de convivencia sélo procede efectuarla en el
supuesto de que, en la fecha de fallecimiento del causante, pervivieran quienes fueran o
hubieren sido conyuges de aquél, por lo que el importe integro de la pensién solo puede
ser minorado o reducido en la cuantia que resulte de tener en cuenta el tiempo de con-
vivencia de los otros beneficiarios.

b) Orfandad

Respecto a los requisitos para ser beneficiario de la pensién de orfandad, en el periodo
acotado en esta cronica merecen reseflarse dos pronunciamientos del TS respecto a los
beneficiarios mayores de dieciocho afios. Como es sabido, tras la la reforma introducida
en el art. 175 por la Ley 24/1997, ademas de los hijos del causante menores de diecio-
cho afios, tendran derecho a causar pension de orfandad, los mayores de dieciocho afios
incapacitados para el trabajo (que no sean beneficiarios de pensién de invalidez, arg. ex
art. 179.3 LGSS) y aquellos hijos que no realicen trabajo lucrativo por cuenta propia o
ajena y que, al momento de fallecer el causante, sean menores de veintiun afios, o de
veintitrés, en caso de orfandad absoluta.

La STS de 28 de abril de 1999, 1.L. ] 672, aquilata el alcance de la diccién legal respec-
to a los hijos incapacitados, senalando que la incapacidad para el trabajo debe ser para
todo trabajo, incapacidad permanente absoluta, pues. Por su parte la STS de 12 de mayo
de 1999, I.L. ] 744 (recurso 3717/1998), atiende a la situacién derivada de la entrada
en vigor de la Ley 24/1997, ampliadora de los beneficios de orfandad a los hijos del cau-
sante mayores de dieciocho afios en los términos mas arriba expuestos, si bien los limi-
tes de edad sefialados se aplicaran de forma paulatina en 1997 —diecinueve y veinte afios,
respectivamente—, y 1998 —veinte y veintitin afos, respectivamente—, de acuerdo con la
Disposicion Transitoria Sexta bis LGSS. Sobre el analisis de la nueva regulacion la STS de
12 de mayo de 1999 estima la recuperacion del derecho a la prestacion de orfandad de
los huérfanos a quienes se les extingui6 el derecho al percibo de la pensién de orfandad
por haber cumplido dieciocho afios dias antes de la entrada en vigor de la Ley 24/1997,
quienes pueden recuperar el derecho al percibo de la prestacién por orfandad.




¢) Pension en favor de familiares

La configuraciéon del derecho a causar la pension en favor de familiares en la normativa
vigente esta plagada de conceptos juridicos indeterminados y de combinaciones de ele-
mentos circunstanciales —y de extremada casuistica— a la idea basica de dependencia eco-
noémica, circunstancias que explican el notable grado de litigiosidad en torno a esta pres-
tacion, asi como la conformacién jurisprudencial de los difusos contornos legales.

En el periodo acotado en esta cronica, ilustran tal situacién las sentencias que a conti-
nuacioén se resefian. La STS de 9 de marzo de 1999, 1.L.J 212, que desestima la preten-
sion de causar prestacion en favor de familiares sobre el argumento de que el deman-
dante no reunia el requisito reglamentario (Orden de 13 de febrero de 1967) de convivir
con el causante y a sus expensas durante los dos afios anteriores, pues el demandante tra-
bajé en los siete meses anteriores al fallecimiento de su padre, y convivia con su madre
quien percibia una pensién de viudedad.

En la materializacién del concepto juridico indeterminado “vivir a expensas” incide la
STS de 18 de enero de 1999,1.L.] 21, erigiendo en mddulo objetivo la cuantia del sala-
rio minimo interprofesional, al sefialar que la pensién (o pensiones) inferior al mismo
no obsta al lucro de la prestacion en favor de familiares, de importe superior, de mane-
ra que unos ingresos inferiores al salario minimo interprofesional, no deben enervar el
concepto legal vivir a expensas, reiterando la doctrina contenida en las SSTS de 17 de
diciembre de 1997 y 9 de diciembre de 1998, entre otras; si bien se ha de optar entre
percibir la nueva prestacion o las dos anteriores que se venian recibiendo. Al alcance de
la expresion vivir a expensas se refiere también la STS] de Andalucia (Sevilla) de 18 de
febrero de 1999, 1.L.] 692, abogando por una interpretacion flexible al requisito de vivir
a expensas del causante cuando se lucra pension de escasa cuantia o se tienen ingresos
modestos.

C) Cuantia de las pensiones

Respecto a la cuantia de las pensiones por muerte y supervivencia, merecen resenarse dos
sentencias atinentes a la pensién de viudedad. La STS] de Madrid de 18 de febrero de
1999, 1.L.J 316, que desestima la pretensiéon de causar una pensién complementaria de
viudedad de la Mutualidad de la Previsién, por no cumplir la actora el requisito que la
normativa especifica (art. 38.3 del Reglamento de la Mutualidad de la Prevision) exigia
para adquirir el derecho a la pensién complementaria solicitada, requisito que se con-
creta en el transcurso de, al menos, dos anos desde la celebracion del matrimonio hasta
la del hecho causante, cuando el causante lo hubiese celebrado teniendo cumplida la
edad de 65 anos, salvo que quedase descendencia comun de los conyuges. La STSJ de
Catalufia de 19 de abril de 1999, L.L. ] 720, refiere también a la pensiéon complementa-
ria de viudedad de la Mutualidad de la Prevision, de la que es sucesor legal el INSS, decla-
rando, en linea con la doctrina de las SSTS de 21 de junio y 12 de noviembre de 1993 y
20 de diciembre de 1994, que la pensiéon complementaria percibida no es susceptible de
revalorizacion.
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D) Dinamica de la proteccion

La dltima sentencia a reseflar respecto a las pensiones por muerte y supervivencia es la
STS de 8 de marzo de 1999, 1.1. ] 438, que afectando a la cuantia de las pensiones por
viudedad y orfandad, refiere nuclearmente a la determinaciéon de la fecha de efectos de
la revision de la base reguladora, como resultado de la actualizaciéon de una infracotiza-
cién empresarial, declarando la Sentencia, en linea con anteriores pronunciamientos,
SSTS de 25 de marzo y 7 de julio de 1993, 14 de marzo de 1995, que cuando ya se ha
reconocido la procedencia en si de la prestacion, sus efectos iniciales ya han quedado
fijados, de tal suerte que si después se pretende y se consigue un aumento de la cuantia,
los efectos de este aumento deben retrotraerse a la fecha de reconocimiento del derecho,
doctrina que parece entrar en contradiccién con otras sentencias del propio TS respecto
al juego de la prescripcion, respecto a los efectos del aumento de la base reguladora con
posterioridad al reconocimiento de la prestacién, sefialadamente en la STS de 18 de
marzo de 1999, 1.1.] 470, respecto a la incapacidad permanente.

Jost Luis MONEREO PEREZ
MARIA NIEVES MORENO VIDA
CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE
ANGEL GALLEGO MORALES
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XI. ADMINISTRACION LABORAL

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Organizacion. A) Administracion laboral estatal y adminis-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica tiene por objeto dar cuenta de los pronunciamientos relacionados
con la Administracién Laboral emitidos tanto por la Jurisdiccién social como por la con-
tencioso-administrativa en el primer cuatrimestre del afio 1999. En su mayor parte, se
encuentran publicados en los numeros correspondientes a los meses de mayo, junio,
julio y septiembre de Informacion Laboral-Jurisprudencia. Sin embargo, algunos no aparecen
recogidos en ella, quedando entonces identificados por el nimero de recurso.

Entre tales pronunciamientos destaca la STS de 17 de marzo de 1999, I.L. J 465, Sala
Cuarta, por cuanto introduce un criterio novedoso en relaciéon con la determinaciéon del
orden jurisdiccional competente para conocer de la impugnacion de la seleccion de afec-
tados por un despido colectivo.

2. ORGANIZACION

R) Administracion laboral estatal y administracion laboral autonémica

Varios de los pronunciamientos analizados se centran en examinar los problemas de repar-
to de competencias que se suscitan entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Con
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caracter general, la STC 50/1999, de 6 de abril, I.L. J 126, se pronuncia respecto a deter-
minados preceptos de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. El Tribunal Constitucional declara la inconstitucio-
nalidad de ciertos articulos que van mas alla de las bases del régimen juridico de las
Administraciones Ptblicas que el art. 149.1.18* CE atribuye al Estado, por cuanto que, al
contener una regulacion excesivamente detallada, impiden que las Comunidades
Auténomas implanten criterios propios en el ejercicio del desarrollo legislativo del que son
titulares. Esta declaracion de inconstitucionalidad alcanza al art. 17.1 —relativo a la suplen-
cia de los titulares de 6rganos administrativos— y también a algunos apartados de los arts.
23,24, 25 y 27 —referidos a la organizacion y funcionamiento de los 6rganos colegiados—.

En el drea especifica de la Seguridad Social, la STS de 18 de enero de 1999, I.L. ] 51, Sala
Tercera, se ha ocupado de la Administraciéon competente para sancionar la infraccion muy
grave consistente en la obtencién indebida de exenciones y reducciones en las cuotas de
Seguridad Social como medida de fomento de empleo (art. 28.3 LISOS). Haciendo aplicaciéon
de la doctrina sentada en la STC 195/1996, el Tribunal Supremo concluye que es la estatal:

“la potestad sancionadora, en lo que a esta infraccion se refiere, con independencia de su
posicién sistematica en la Ley corresponde (...) al Estado en cuanto supone una detraccion
indebida del patrimonio unico de la Seguridad Social”.

Idéntico criterio de solucion se utiliza en la STS de 8 de marzo de 1999, 1.1.] 240, Sala
Tercera, en relacién con la atribucién al INSS de la competencia para la declaracion de la
invalidez permanente (art. 143 LGSS). El Tribunal entiende que el procedimiento de decla-
racion de invalidez no se ubica dentro de la competencia autondmica sobre sanidad e
higiene (art. 148.1.21* CE), sino que constituye un tramite dirigido al otorgamiento de
una prestacion econémica.Y, por tanto, al afectar directamente al régimen econémico de
la Seguridad Social, se trata de una materia correspondiente a la Administracién estatal.

B) Inspeccion de Trabajo

Las SSTS de 16 de marzo de 1999, I.L. ] 242 y 243, Sala Tercera, abordan la impugna-
cién de determinados preceptos del RD 396/1996 —sobre procedimiento sancionador—,
por entender los recurrentes que su contenido restringe las funciones y atribuciones
correspondientes a los antiguos Controladores Laborales. Aparte de desestimar en el
fondo la pretension de anulacién de estas normas, las propias sentencias aclaran que esta
cuestion carece actualmente de objeto, por cuanto que la nueva Ley Inspectora 42/1997
—art. 8.4—y el posterior RD 928/1998 —art. 12.3— han reiterado que determinadas actas
practicadas por los ahora denominados Subinspectores de Empleo y Seguridad Social
precisan el visado del Inspector de Trabajo del que técnicamente dependan.

Interesa destacar ademas que una de las sentencias niega que la Federacion de Servicios
Publicos de la UGT esté legitimada para impugnar el RD 396/1996 ya que no se aprecia la
existencia de un interés directo y especifico por resultar dificil entender que entre sus fines




se encuentre incluido un aspecto tan técnico y especifico como determinar si las actas
levantadas por los controladores laborales requieren o no ser verificadas por un inspector.

3. INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN LAS RELACIONES LABORALES
R) Relaciones individuales
a) Seguridad e Higiene

En este apartado, las SSTS de 14 y de 28 de abril de 1999, Sala Tercera (recursos de ape-
lacién 10438/1991 y 59/1993), reiteran algo que ya es un criterio consolidado: la
declaracion relativa a que un puesto de trabajo es toxico, penoso o peligroso, en cuanto
incide en los derechos y deberes de la relaciéon laboral, no es competencia de la
Administracién, sino de la Jurisdicciéon social.

b) Procedimientos en materia de despidos colectivos, traslados, suspensiones y casos
de fuerza mayor

Mas interesantes resultan los pronunciamientos que en el periodo analizado han apare-
cido en relacién con este nicleo de cuestiones. En primer lugar, cabe destacar dos reso-
luciones que inciden en la delimitaciéon de lo que puede entenderse o no como fuerza
mayor. En este sentido, por un lado, la STS de 9 de febrero de 1999, Sala Tercera (recur-
so de casaciéon 2721/1993), niega que pueda considerarse como fuerza mayor extintiva
el fallecimiento del titular de una farmacia que determina el cierre de la misma cuando,
teniendo en cuenta el tiempo transcurrido desde la muerte de aquél —en el supuesto, cua-
renta anos—, tal acontecimiento no puede considerarse como un hecho imprevisible. Por
su parte, la STS de 24 de febrero de 1999, I.L. J 235, Sala Tercera, considera que una
huelga “externa” a la empresa, en ocasiones, atendiendo, por ejemplo, a su desarrollo,
puede tener tal consideracién y justificar la suspension de las relaciones laborales.

“es cierto que la huelga anunciada de transportes era una circunstancia previsible, sin
embargo, su prolongacién sin aviso y la incidencia que generd, entre otras, el corte de
carreteras y el cierre de las fronteras (...), ya era una circunstancia imprevisible y que aun
pudiendo ser prevista era inevitable para la sociedad recurrente”.

Un segundo grupo de sentencias incide en ciertos efectos derivados de los expedientes
de regulacion de empleo. Al margen la STS de 8 de marzo de 1999, I.L. J 207, Sala
Cuarta, pues si bien plantea un problema interesante —el de si la indemnizacién prevista
en el art. 51 ET debe abonarse incluso si el afectado ha impugnado la resolucién admi-
nistrativa que autoriza la extincién—, no entra en el fondo del asunto al no apreciarse
contradiccién con la sentencia de contraste aportada, la STS] del Pais Vasco de 16 de
febrero de 1999, 1.1.]J 371, Sala Social, aborda las consecuencias de la anulacién en sede
contenciosa de la resoluciéon administrativa que autoriza la suspension de las relaciones
laborales. Al respecto, el tribunal entiende que el afectado no puede exigir de la empre-
sa una indemnizacién equivalente a los salarios dejados de percibir, pues en el momen-
to de proceder a la suspension la empresa estaba amparada por una resoluciéon adminis-
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trativa y, por tanto, su actuaciéon no puede tacharse de ilegal ni generar responsabilida-
des. En cierto modo, esta sentencia constituye el reverso de la STS de 30 de noviembre
de 1998, Sala Cuarta, en la que se sostuvo, con base en el art. 19.2 RD 696/1980 —cuyo
contenido no se reitera en su sucesor, el RD 43/1996—, que la anulacion de las resolu-
ciones autorizatorias en sede contenciosa no originaban la obligacién de devolver las
prestaciones por desempleo obtenidas a consecuencia de la autorizacion inicial.

Finalmente, existe un tercer grupo de sentencias en las que se cuestiona el orden juris-
diccional competente para conocer de la impugnacién de ciertos actos relacionados con
el expediente de regulacién de empleo. Al margen la STS de 25 enero de 1999,1.L.] 53,
Sala Tercera, en la que, sobre la base del art. 14.2 RD 43/1996, se declara la incompeten-
cia de la Jurisdiccion contencioso-administrativa para resolver la pretension relativa a que
se declare la nulidad del acuerdo de regulacion alcanzado entre la empresa y los repre-
sentantes de los trabajadores por disponer ilicitamente de la indemnizacién prevista en el
art. 51 ET, destacan los referidos a la cuestiéon del orden jurisdiccional competente para
enjuiciar la impugnacion de la seleccién de trabajadores afectados por el expediente.

La STS de 18 de enero de 1999, I.L. J 19, Sala Cuarta, sigue la doctrina “tradicional”
(Sentencia del Tribunal de Conflictos de Competencia de 26 de diciembre de 1988) y
sostiene la incompetencia del orden social para resolver la reclamacion presentada por
un representante de los trabajadores en la que se impugna su inclusién entre los afecta-
dos por un expediente extintivo que habia concluido con acuerdo homologado por la
autoridad laboral. Por el contrario, la STS de 17 de marzo de 1999, I.L. J 465, Sala
Cuarta, abre una importante brecha en dicha doctrina “consolidada” y admite, al menos
bajo ciertas circunstancias, que la competencia en esta materia corresponda al orden
social. En esta segunda sentencia, y sobre la base de las diferencias existentes entre el RD
696/1980 y su sucesor, el RD 43/1996 —que solo exige determinar el numero y cate-
goria de trabajadores que pueden verse afectados, asi como los criterios que vayan a
tomarse en consideracion en el momento de proceder a la seleccién—, el Tribunal afirma
que existe la posibilidad de que existan resoluciones administrativas no nominativas, en
las que la autoridad laboral no haya determinado los trabajadores concretos cuyos con-
tratos quedaran extinguidos.Y, en tales casos, dado que la determinacién de afectados no
se contiene en el acto administrativo, atacar la seleccién no supone atacar la resolucion
sino la decisién empresarial y, por tanto, cabe acudir al orden social.

B) Relaciones colectivas

a) Conflictos colectivos

La STS de 27 de enero de 1999,1.1.] 55, Sala Tercera, debia resolver la impugnacién del
laudo dictado como resultado del arbitraje obligatorio impuesto por el Gobierno duran-
te una huelga en el sector de limpieza. Segtin el tribunal, al no impugnarse al acuerdo de
imposicion del arbitraje obligatorio, ni el nombramiento del arbitro, la competencia no
corresponde al orden contencioso-administrativo sino al social.




b)Negociacioén colectiva

Proxima a la sentencia anterior, la STS de 30 de noviembre de 1998, I1.1. J 127, Sala
Cuarta, afirma la competencia del orden social para conocer de la demanda presentada por
una entidad sindical que fue excluida de la negociacién de un acuerdo por el empleo en
la comunidad andaluza. Para ello se parte de que el mencionado pacto no constituye una
manifestacion de la participacion institucional, sino que es una expresion de la negocia-
ci6n colectiva. La sentencia de instancia no habia entrado en el fondo del asunto al enten-
der que no se estaba ante un convenio colectivo, sino ante la aplicacién de un pacto social
que constituia una especie de concierto entre la administracion y los administrados.

4. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL
R) Organizacion

La actividad de los Tribunales se refiere a las auditorias practicadas a las Mutuas de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales. En su mayor parte, los pronunciamientos recaidos
se ocupan de cuestiones de detalle relativas a criterios de contabilidad —gastos, reintegros,
etc.— (SSTS de 17 de febrero de 1999, recurso de casacién 3122/1993, de 3 de marzo de
1999, recurso de casacién 3095/1993, de 17 de marzo de 1999, recurso 4015/1993, y de
25 de marzo de 1999, recurso de casacion 3073/1993, todas ellas de la Sala Tercera). Otras,
en cambio, se pronuncian sobre aspectos de alcance mas general. De este segundo grupo
destaca la STS de 26 de febrero de 1999, recurso 89/1996, Sala Tercera, que declara la ade-
cuacion a Derecho de diversas previsiones del Reglamento de colaboracion de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (RD 1993/1995), relativas al nuevo
régimen del canon de utilizacién de bienes inmuebles del patrimonio historico de las
Mutuas (art. 4.1, DA Tercera y DT Tercera).

De otro lado, varios pronunciamientos abordan cuestiones procedimentales en este mismo
terreno. La STS de 25 de marzo de 1999, (recurso de casacién 3157/1993), Sala Tercera,
manifiesta que el traslado del informe emitido al practicar la auditoria satisface ya el dere-
cho de audiencia de la mutua, no siendo necesario dar traslado del resto de tramites inter-
nos a realizar hasta la emision de la resolucion definitiva. En segundo lugar, la STS de 15
de febrero de 1999, (recurso de casacion 3243/1993), Sala Tercera, remarca que la parti-
cipacion en la auditoria de una empresa privada, sin que dicha intervencién se autorizase
en acto o norma publicada en el BOE, constituye una irregularidad no invalidante. Por alti-
mo, son varias las sentencias que manifiestan que la orden de modificar determinadas par-
tidas o asientos de la contabilidad del ente auditado no constituye en ningtin caso un acto
administrativo sancionador, por lo que no son aplicables en este procedimiento los princi-
pios propios del Derecho punitivo [SSTS de 25 de enero de 1999, (recurso de casaciéon
3210/1993), de 15 de febrero de 1999, (recurso de casaciéon 3243/1993), de 25 de
marzo de 1999, (recursos de casacion 3073/1993 y 3157/1993, todas de la Sala Tercera) |:

“Aunque los reajustes ordenados puedan llevar consigo consecuencias no favorables a la
Mutua, ello no implica que estemos ante la imposiciéon de una sanciéon administrativa y
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que deban aplicarse a la misma las garantias que para las sanciones se encuentran previs-
tas en la Constitucién y las leyes ordinarias.”

B) Afiliacion, recaudacion y temas afines

a) Actos de encuadramiento

Contiene doctrina de alcance general la STS de 12 de abril de 1999, (recurso de apelacién
6632/1992), Sala Tercera, que se ocupa de los efectos invalidantes que recaen sobre las
resoluciones de la Tesoreria derivadas de actas de infraccion o liquidacion declaradas nulas:

“como, segun se ha dicho, han sido anuladas las actas de la Inspeccién de Trabajo de que traen
causa el alta y baja de oficio a que se refiere la resolucion cuestionada de la Seguridad Social
(...), también este acto administrativo consecuencia de aquéllas debe dejarse sin efecto”.

El resto de los pronunciamientos se refiere a supuestos concretos de encuadramiento. La
STS de 25 de enero de 1999, L.L. J 54, Sala Tercera, se pronuncia respecto al encuadra-
miento de los socios trabajadores de una cooperativa de trabajo asociado. El Tribunal
recuerda que el hecho de que estos trabajadores presten servicios y estén dados de alta
por cuenta de otra empresa no constituye obstaculo para dirigir a la cooperativa la
correspondiente liquidacién por falta de alta y cotizacién en el Régimen General, si es
por éste por el que ha optado la cooperativa.

Por su parte, la STS de 13 de abril de 1999, I.L. J 585, Sala Tercera, aborda la siempre
dificil ubicacién de unos Consejeros Delegados de Sociedad Andénima con facultades eje-
cutivas y de gestion. Sumandose al criterio de pronunciamientos anteriores, el Tribunal
Supremo declara la obligatoriedad de afiliacién y cotizacién de estos sujetos al Régimen
General de la Seguridad Social, en tanto que cada uno de ellos s6lo posee una cuarta parte
de las acciones de la sociedad. Con ello, pues, el Tribunal no hace sino acoger la doctri-
na unificada de la STS, Sala Cuarta, de 29 de enero de 1997, al declarar que:

“los Administradores y Gerentes de empresas, que sean al tiempo propietarios de mds de
la mitad de las acciones de la Sociedad, no estan obligados a la afiliaciéon al Régimen
General de la Seguridad Social”.

En fin, la STS de 14 de abril de 1999, 1.1. ] 586, Sala Tercera, precisa el encuadramiento
de los vendedores del cupén de la ONCE. El Tribunal declara la validez de la OM de 20
de julio de 1997 —reiterada por la DA Segunda del RD 2064/1995—, y en consecuencia,
refuerza el criterio de que dichos vendedores no se rigen por las especificas reglas de los
representantes de comercio, sino que quedan dentro de las normas comunes del
Régimen General de la Seguridad Social:

“la relacion de los vendedores del cupén con la “ONCE’ es de naturaleza laboral ordinaria que
entra de lleno en el campo de aplicacién del Régimen General (...) ya que materialmente cum-




plen los requisitos del articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores y no tanto en realidad los
de representantes de comercio delimitados en el articulo 2.1.f) del mismo cuerpo legal”.

b) Cotizacion

Por lo que se refiere a las especificas cuotas a abonar, las SSTS, Sala Tercera, de 9 de febre-
ro de 1999,1.L.] 232, de 10 de febrero de 1999, 1.1L.J 233 y de 13 de abril de 1999
(recurso de casacion 3533/1993), han precisado el alcance del epigrafe 117 de la Tarifa
de Primas de cotizacién a las contingencias de accidente de trabajo y enfermedad profe-
sional (RD 2930/1979), referido al personal de limpieza de edificios:

“Atendiendo, en primer lugar, al tenor literal del epigrafe 117 debe entenderse que la
expresion ‘limpieza de edificios’ engloba toda clase de limpieza de los mismos tanto inter-
na como externa, (...); diferenciar estas dos modalidades de limpieza implicaria crear una
distincién artificiosa sin que ninguna de tales modalidades pudiera encuadrarse en un epi-
grafe claramente ajeno a ellas como el 124, que se refiere a: ‘limpieza y planchado de
ropas, tintes y quitamanchas quimicos. Limpieza y conservacion de tapices, muebles, etc.”.”

En cuanto a los sujetos responsables de las cuotas, la STS de 3 de marzo de 1999, 1.L.]
518, Sala Tercera, aborda la cuestion respecto a un supuesto de transmisién de un buque
de pesca que no prosigue su anterior actividad pesquera. Aunque inicialmente la senten-
cia niega la aplicacién del art. 44 ET por no existir sucesion en la actividad, el Tribunal
acaba declarando la responsabilidad solidaria del adquirente en la obligacién de cotizar,
puesto que el art. 24.2.a) del Reglamento del Régimen Especial de la Seguridad Social de
los Trabajadores del Mar establece que dicha responsabilidad nace no sélo por ser sucesor
en la explotacion, sino también por ostentar el titulo de propietario de la embarcacion.

) Supuestos de exoneracion o reduccion de cuotas

Entre los pronunciamientos examinados, dos de ellos hacen aplicacion de la exoneracion
de cuotas prevista normativamente como medida ligada a las situaciones de regulacion de
empleo. De un lado, y de acuerdo con la Ley 31/1984, la STS de 24 de febrero de 1999,
LL.J 235, Sala Tercera, confirma esta exencién respecto a un supuesto de suspension de
las relaciones laborales por causa de fuerza mayor [supra, 3.A.b)]. De otro lado, la STS de
25 de marzo de 1999, (recurso de casacién 3842/1993), Sala Tercera, aplica la doctrina
sentada en la STS de 12 de marzo de 1998, Sala Tercera, y, en consecuencia, reconoce que,
conforme a la Ley 27/1984, las empresas incluidas en el sector declarado en reconversion
tienen derecho a la exoneracién de cuotas siempre que hayan obtenido la suspensiéon o
reduccion de la jornada, sin necesidad de que presenten un concreto plan.

Existen también otros pronunciamientos que contemplan la bonificacién de cuotas de la
Seguridad Social como medida de fomento de empleo. Por una parte, la STS de 10 de
febrero de 1999, I.L. ] 234, Sala Tercera, niega dicho beneficio respecto a la contrataciéon
de un trabajador minusvalido que es socio fundador y Consejero Delegado de la socie-
dad y que, por tal razoén, se considera que carece de la necesaria condicién de desem-
pleado. Por otra parte, la STS de 24 de febrero de 1999, I.L. J 236, Sala Tercera, reitera
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su consolidada doctrina sobre el ambito del RD 799/1985, sobre incentivos a la contra-
tacién de jovenes trabajadores, sefialando que las bonificaciones previstas en esta norma
afectan al Régimen General, no extendiéndose a empresas encuadradas en los regimenes
especiales de la Seguridad Social.

d) Procedimiento recaudatorio

En este punto, los pronunciamientos examinados se manifiestan sobre dos figuras con-
cretas de los actos de recaudacién: la compensacion y el embargo. Respecto a la prime-
ra, la STS de 26 de abril de 1999, I.L. J 588, Sala Tercera, aplicando el Reglamento de
Recaudacion de 1986, establece que las prestaciones por incapacidad laboral transitoria
abonadas por el empresario en régimen de pago delegado no podran ser objeto de com-
pensacion con las cuotas devengadas en el correspondiente periodo, en los casos en que
la empresa afectada no esté al dia en sus obligaciones con la Seguridad Social:

“no basta con acreditar la presentacion dentro de plazo de los documentos de cotizaciéon
en la Tesoreria de la Seguridad Social, sino que es necesario justificar que se encontraba
efectivamente al corriente en el pago de sus obligaciones a la Seguridad Social”.

Asimismo, en relacién en este caso a unas cuotas adeudadas por un Ayuntamiento y en refe-
rencia al anterior Reglamento de Recaudacion de 1991, la STS de 28 de abril de 1999, I.L.
J 589, Sala Tercera, indica que, dado el silencio que la norma especifica guarda en estas situa-
ciones respecto al recargo de apremio del 20 por ciento, se hace necesario efectuar una apli-
cacién subsidiaria del art. 106.3 del Reglamento General de Recaudaciéon del Estado de 1990,
segun el cual, el recargo de apremio queda excluido de los procedimientos de compensacién.

En segundo término, por lo que se refiere a un embargo de bienes por deudas a la
Seguridad Social, la STS de 3 de marzo de 1999, I.L. J 239, Sala Tercera, aclara que, al
tratarse de un acto de gestioén recaudatoria, es necesario que, antes de interponerse el
recurso jurisdiccional contencioso-administrativo, se haya seguido previamente la via
econdmico-administrativa.

C) Prestaciones

Aparte de recordar la ya comentada STS de 8 de marzo de 1999, L.L. J 240, Sala Tercera,
mediante la que se considera ajustada a Derecho por no desconocer el reparto constitu-
cional de competencias la atribuida al INSS ex art. 143 LGSS para declarar la situacion de
invalidez permanente [supra, 2.A)], hay que sefialar la STS de 25 de marzo de 1999, Sala
Tercera (recurso de casacion 3264/1993). Esta sentencia efectia una precision respecto
al alcance subjetivo del art. 21 del Estatuto Minero (RD 3255/1983), por el que se esta-
blecen los coeficientes reductores de la edad de jubilacién en atencién a determinadas
circunstancias de penosidad, toxicidad, peligrosidad o insalubridad. De manera especifi-
ca, el Tribunal afirma que la aplicacién de estos coeficientes se extiende también a los tra-
bajadores que prestan sus servicios en la seccion de metalurgia de las empresas mineras:




“la exclusion en bloque de la clasificacion de las categorias profesionales que son propias
del Departamento de la Metalurgia de la empresa Minas de (...), no es ajustada a derecho
(...), debiendo pronunciarse la Administracién demandada acerca de cada uno de los pues-
tos de trabajo del Departamento de la Metalurgia”.

5. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Procedimiento sancionador

Aparte de la STS de 18 de enero de 1999, I.L. J 51, Sala Tercera, sobre la competencia
para sancionar la infraccién tipificada en el art. 28.3 LISOS —obtencién indebida de boni-
ficaciones en cuotas— supra, 2.A) ], cabe subrayar la STS de 19 de enero de 1999,1.1.] 52,
Sala Tercera: ademas de recordar doctrina reiterada respecto a la imposibilidad de que la
Administraciéon funde sus sanciones en el anterior e inconstitucional art. 57 ET (Ley
8/1980), se inclina por la solucién mas favorable al recurrente a la hora de decidir, exis-
tiendo dudas, si la notificaciéon de la resolucién sancionadora se habia producido de
forma defectuosa o no, a efectos de determinar el caricter extemporaneo del recurso
contencioso-administrativo:

“esta Sala, ante la duda que una y otra constancia ofrecen, y al no poder analizar la notifi-
cacion, ha de optar por la tesis que favorece el analisis de la cuestion de fondo, a fin de
evitar cualquier perjuicio definitivo al administrado, en el caso de que la notificacién no
reuniera los requisitos exigidos para su validez, entre los que se encuentran (...), los que
el propio apelante cuestiona, la identificacién de la persona que recibe la notificacion y el
cardcter o relacién que pudiera tener con la empresa a quien iba dirigida la notificacion”.

B) Actas de la Inspeccion de Trabajo

a) Contenido y requisitos

En cuanto a su formalizacion, la STS de 31 de marzo de 1999, (Sala Tercera, recurso de
casacion 3966/1993), considera ajustado el criterio seguido por la Administraciéon de
que el empleo de treinta trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo exige la exten-
sion de un acta por cada uno de ellos. Como consecuencia, el Tribunal decide no admi-
tir el recurso de casacién, dado que la cuantia de cada multa no alcanza el umbral eco-
némico minimo para la interposicién del recurso, no siendo posible acceder a esa cifra
mediante la suma en un mismo proceso de las pretensiones impugnatorias de las diver-
sas sanciones.

Por lo que se refiere a los criterios de graduacién de la sancién, la STS de 18 de enero
de 1999, Sala Tercera (recurso de apelacion 3461/1992), entiende que, ante la imputa-
cién a una Mutua de una infraccién consistente en no reunir los nuevos requisitos exi-
gidos por la normativa vigente, ha de considerarse que venir disfrutando previamente de
una autorizacién administrativa de colaboracion constituye un elemento que reduce la
culpa del infractor:
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“dicho acto administrativo tenia una cierta virtualidad para inducir a error que, si bien
podia disiparse con una diligencia que era exigible a la recurrente, sirve para excluir el
dolo y atenuar, en definitiva, la responsabilidad. De manera que, (...), lo procedente es
apreciar la infraccion de que se trata en su grado minimo”.

b) Presuncion de certeza

Las sentencias analizadas mantienen los criterios jurisprudenciales que vienen siendo
habituales en esta materia. De un lado, la STS de 9 de marzo de 1999, 1.1L.] 241, Sala
Tercera, confirma la presuncion de veracidad que cabe atribuir a las actas practicadas por
los Controladores Laborales. De otro lado, la STS de 19 de abril de 1999,1.1.] 587, Sala
Tercera, niega dicha presuncion de certeza a un acta de liquidacion en la que sélo cons-
ta la calificacion juridica de que el trabajador es “administrador”, sin que se describan
las funciones que realizaba ni se especifiquen los medios probatorios utilizados para
alcanzar tal conclusién:

“en relacion con el que la Administracion consideraba administrador, (...) no estaban acre-
ditadas las funciones que realizaba, ya que ni el acta ni el informe complementario de la
Inspeccién concretaban aquéllas. En consecuencia, el acta no estaba dotada de presuncion
ya que tal valor solo es predicable de los hechos que refleja y no de la calificacién juridi-
ca que de los mismos realiza el Inspector. (...) la referida acta (...) no sirve para acreditar
suficientemente los hechos a que se refiere la actuacion inspectora sometida a control
jurisdiccional, que no eran susceptibles de observacion directa por el Inspector, (...), por
lo que no puede servir de medio de prueba en relacién con tal periodo cuando, ademas,
no se indica en el acta de qué medios probatorios admisibles se sirvié para llegar a la con-
clusion que incorpora”.

Por su parte, la STSJ del Pais Vasco de 30 de marzo de 1999, 1.1.] 398, Sala Social, abor-
da la eficacia probatoria que las actas merecen en los procesos laborales de oficio a los
que dan origen. Tras recordar la doctrina sentada por la STC 76/1990 y su asimilacién
por el Tribunal Supremo, la sentencia concluye que ningun reproche merece que, en el
caso enjuiciado, el 6rgano judicial de instancia haya concedido a las actas menor crédito
probatorio que a la prueba documental y de confesién practicada.

C) Jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias

a) Seguridad Social

Junto al hecho de remarcar el caracter atenuante de contar con previa autorizacion [supra,
5.2.A)], la STS de 18 de enero de 1999, Sala Tercera, (recurso de apelacién 3461/1992),
resulta de interés por cuanto que, levantada un acta de infraccién contra una Mutua por no
cumplir los requisitos exigidos por el RD 1509/1976 durante los ejercicios 1983 y 1984, el
Tribunal acepta la posibilidad de eludir la sancién si la entidad demuestra reunir los nuevos
requisitos de constitucion y desarrollo introducidos en 1990 en el art. 203 LGSS de 1974:




“modificacién a la que en el dmbito del ejercicio de la potestad sancionadora debe darse
eficacia retroactiva, en cuanto pudiera suponer la desaparicion del ilicito apreciado por la
concurrencia en la apelante de las nuevas exigencias establecidas para la colaboracién”.

b) Empleo y prestaciones de desempleo

Aparte la reiteradamente aludida STS de 18 de enero de 1999, I.L. J 51, Sala Tercera,
sobre competencia para sancionar la obtencion indebida de reducciones en las cuotas de
Seguridad Social (art. 28.3 LISOS), en un supuesto en que la Inspeccion aprecia la falta
de formalidades de la contrataciéon en el primer dia de trabajo y, seguidamente, den-
tro del plazo de cinco dias, el empresario subsana los requisitos de inscripciéon en el
Libro de Matricula, anotacién en la Oficina de Empleo y alta en la Seguridad Social, la
STS de 9 de marzo de 1999, 1.L.] 241, Sala Tercera, estima que no se puede apreciar la
infraccién prevista en el art. 29.3.2 LISOS, en tanto que el tipo sancionable no sélo
requiere la existencia de connivencia, sino que también exige que dicha conducta haya
llegado a proporcionar determinados beneficios:

“lo que la norma valora es la connivencia para obtener determinadas ventajas o beneficios
o no cumplir sus obligaciones y si esto, no se ha conseguido ni podido conseguir, poco
importa la razén o causa que lo haya motivado, pues lo que la norma valora y sanciona,
es la obtencién de beneficios o incumplimiento de obligaciones y si, ni uno ni otro se han
podido obtener, es claro, que no se puede aplicar la norma (...). El citado precepto no san-
ciona por la connivencia y si por la connivencia para algo, y ese ‘algo’ ni se ha cumplido
en las actuaciones ni habia posibilidad de que se cumpliera, y por tanto la sancién impues-
ta a partir sélo de la existencia de connivencia no es adecuada a derecho.”

) Migracién y trabajo de extranjeros

En relacion a este tema, ya se ha comentado que la STS de 31 de marzo de 1999, Sala
Tercera, (recurso de casacién 3966/1993), ha admitido que la infraccién consistente en
dar empleo a treinta trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo requiere la formali-
zaci6on de un acta respecto a cada uno de ellos [suprq, 5.B.a)].

6. RELACIONES ENTRE LA JURISDICCION SOCIAL Y LA JURISDICCION
CONTENCIOSA

La cuestion de la delimitacion de la esfera de competencias propias del orden social y las
del contencioso-administrativo se plantea en un volumen importante de las sentencias
analizadas. A algunas ya se ha hecho referencia al hablar de regulacién de empleo [supra,
3.A)] o de la intervencién administrativa en las relaciones colectivas, [supra, 3.B)]; las res-
tantes pueden ser agrupadas como sigue:

R) Contratacion por las Administraciones Piiblicas

En primer lugar, debe sefalarse que el conocimiento de los conflictos derivados de los
contratos administrativos corresponde al orden contencioso-administrativo. Asi se
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recuerda en las SSTS de 18 de enero de 1999,1.1.] 17, de 22 de enero de 1999,1.L.]
33, de 16 de marzo de 1999,1.1. ] 461 y de 29 de marzo de 1999, 1.1. ] 502, todas de
la Sala Cuarta, asi como en la STSJ de Andalucia (Malaga) de 26 de marzo de 1999, I.L.
J 525, Sala Social, referidas todas ellas a la aplicacion del RD 1465/1985. Asimismo, esta-
blecen esta solucién las SSTSJ de Galicia de 8 de febrero de 1999, 1.L.] 302, Sala Social,
relativa a un cargo de confianza nombrado al amparo de la normativa de régimen local
(art. 104.2 Ley de Régimen Local) y de 4 de febrero de 1999, 1.L.] 301, Sala Social, res-
pecto a la demanda por despido interpuesta por un arbitro contra la Real Federacién
Espaiiola de Fatbol. Ahora bien, cabe recordar, que recogiendo la doctrina unificada por
la STS de 2 de febrero de 1998, puede ocurrir que, cuando se esté ante una flagrante uti-
lizacién desviada de la figura, el contrato, a pesar de su apariencia administrativa, se
repute laboral y, en consecuencia, la competencia respecto los conflictos derivados
corresponde al orden social. Precisamente, es lo que sucede en las SSTS de 20 de enero
de 1999,1.L.] 24, de 21 de enero de 1999, 1.L.] 29, de 18 de febrero de 1999, 1.L.]
185 y de 29 de marzo de 1999, 1.1. ] 502, todas ellas de la Sala Cuarta.

En segundo lugar, cuando se impugnan las contrataciones efectuadas por entes ptblicos sin
tener en cuenta la lista de espera existente o se reclama una indemnizacién por tal incum-
plimiento la competencia corresponde al orden social. Como exponente de la primera afir-
macion, se encuentran la STS de 19 de enero de 1999, LL. ] 140, Sala Cuarta, y la STSJ de
Asturias de 8 de febrero de 1999, I.L. ] 154, Sala Social; en relacién con la segunda, la STS]
de la Comunidad Valenciana de 19 de enero de 1999, 1.L. J 342, Sala Social. Dichas sen-
tencias siguen la doctrina sentada por las SSTS de 23 de junio de 1997, de 17 de noviem-
bre de 1997 y de 12 de diciembre de 1997. Por el contrario, cuando el objeto de la impug-
nacion es la convocatoria para la provision de plazas laborales de nuevo ingreso o las
incidencias que surjan en relacién con la misma, la competencia corresponde al contencio-
so-administrativo. En este sentido, la STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de marzo de 1999,
L.L.J 246, Sala Social, y la STSJ de Extremadura de 16 de abril de 1999,1.1.] 258, Sala Social.

Finalmente, puede sefalarse que la reclamacién interpuesta contra el Ministerio de
Defensa exigiendo una indemnizacién por los perjuicios sufridos al retrasarse éste en la
tramitacion de la jubilacién de un trabajador entra en el ambito de la jurisdiccién social,
pues no se trata de una demanda derivada de un funcionamiento anémalo de la
Administracion, sino de una reclamacién contra ésta en su calidad de empleadora (STSJ
de Castilla-La Mancha de 2 de marzo de 1999, I.L. ] 244, Sala Social).

B) Seguridad Social

En esta materia, como sefala la STSJ de Aragén de 30 de enero de 1999,1.L.J 230, Sala
Social, recogiendo los términos de la STS de 27 de mayo de 1991:

“las esferas competenciales del orden social y del orden contencioso-administrativo tienen
como punto de conexioén, respectivamente, la accién protectora de la Seguridad Social y
las obligaciones contributivas a la misma”.




Desde esta perspectiva, se excluye la competencia del orden social respecto de la exigencia
de cuotas correspondientes a periodos anteriores a la formalizacion del alta por el actor
(STSJ de Castilla y Ledn, Sala de Valladolid, de 16 de marzo de 1999, 1.1.] 384, Sala Social)
o de otras pretensiones administrativas de recaudacion de cuotas, aunque se discutan con
caracter previo cuestiones respecto a la posible compensacién con las prestaciones de ILT
abonadas de forma delegada (STS de 26 de abril de 1999, I.L. ] 588, Sala Tercera).

Ahora bien, como recuerda la STS de 2 de febrero de 1999, 1.L. ] 164, Sala Cuarta:

“no todo acto de gestion emanado de la Tesoreria General puede considerarse como recau-
datorio, sino sélo aquellos que persigan el cobro de los recursos o que se refieran al ejer-
cicio de la actividad administrativa conducente a la realizaciéon de los créditos y derechos
de la Seguridad Social”.

Por ello, entiende que las discrepancias sobre el nimero de cuotas pendientes para que el
hijo de un pensionista por invalidez permanente en el RETA fallecido pueda acceder a la
prestacion en favor de familiares previo pago de las cuotas debidas por el causante, no es
un acto recaudatorio, sino que afecta a la determinacién de los requisitos de acceso a una
prestacion vy, por tanto, recae en el ambito del orden social. Del mismo modo, tampoco
pueden reputarse como actos de recaudacién los relativos a la devolucién o reintegro de
prestaciones percibidas indebidamente, ni siquiera cuando la devolucién se reclama a los
herederos de un pensionista (STSJ de Aragén de 30 de enero de 1999, IL. J 230, Sala
Social) o cuando el responsable subsidiario es un organismo publico como el Servicio Vasco
de Salud (SSTSJ del Pais Vasco de 16 de febrero de 1999 y de 2 de marzo de 1999, LL.]
370 y 393, respectivamente, ambas de la Sala Social). Igualmente, quedan excluidas del
indicado concepto las cuestiones relacionadas con la distribucion de la responsabilidad en
orden a las prestaciones causadas: la STS de 7 de abril de 1999, LL. ] 556, Sala Cuarta,
entiende que el orden social es el competente para conocer de la pretensién de una Mutua
dirigida a obtener una declaracién judicial por la que, de un lado, se condene a la empre-
sa responsable de un accidente de trabajo a que le reintegre la cantidad abonada al trabaja-
dor y, de otro, se declare la responsabilidad subsidiaria del INSS en caso de insolvencia.

Mas espinosa parece la delimitaciéon competencial en punto a la impugnacién de sancio-
nes impuestas al sujeto perceptor de prestaciones indebidas. Al respecto, la STSJ de
Galicia de 26 de enero de 1999, I.L. ] 281, Sala Social, declara la incompetencia del
orden social para conocer de la impugnacion de la sanciéon impuesta por la autoridad
laboral a un sujeto que percibi6 de forma indebida el subsidio para mayores de cincuenta
y dos anos; solucion distinta se habria dado, segtn la sentencia, si la sancién procediera
de la entidad gestora. Inicialmente, la impugnacién se habia presentado ante el orden
contencioso-administrativo, que también se declar6é incompetente. Por dicho motivo, el
Tribunal informa de la posibilidad de plantear recurso por defecto de jurisdiccién ante
la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo.

Finalmente, puede llamar la atencién que la STSJ de Aragén de 22 de marzo de 1999, 1L.]
120, Sala Social, declare la incompetencia del orden social para conocer de la demanda pre-
sentada por un minusvalido a quien el Instituto Aragonés de Servicios Sociales le deniega una
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ayuda para la adquisicion de una protesis dentaria. El fundamento de este pronunciamiento
reside en el hecho de que dicha ayuda no forma parte del sistema de Seguridad Social.

C) Tratamiento fiscal de indemnizaciones por despido

Al respecto, la STSJ de Madrid de 11 de febrero de 1999, L.L. ] 314, Sala Social, declara
la competencia del orden social para determinar, en ejecucién de sentencia, si la empre-
sa habia procedido adecuadamente al descontar de los salarios de tramitacién adeudados
las retenciones correspondientes a efectos del IRPE. Esta sentencia parte de atribuir a los
salarios de tramitacion naturaleza indemnizatoria; en consecuencia, entiende el tribunal
que se trata de rentas exentas del impuesto. Esta sentencia diferencia dos cuestiones:

“La jurisdiccion social es la competente para determinar si el condenado por una senten-
cia dictada por un érgano de este orden, ha cumplido o no con el fallo de la misma (...)
estando obligado el Juzgado a conocer respecto a si procede o no efectuar alguna reten-
cién y en caso positivo si la realizada ha sido ingresada en la Hacienda Publica.

La Jurisdiccién de lo contencioso-administrativo es sin duda la competente para determi-
nar, en caso de discrepancia, la cuantia que el empresario ha de retener de las cantidades
abonadas al trabajador y sujetas al Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas.”

Diversamente, la STSJ de Madrid de 18 de marzo de 1999, 1.1L. ] 545, Sala Social, en un
asunto similar, afirma:

“No puede el juez de la ejecucién social entrar a conocer si procede o no realizar descuen-
tos de IRPF y Seguridad Social, ni sobre la cuantia en su caso procedente. Se trata de cues-
tiones de naturaleza fiscal, y de gestion recaudatoria de la Seguridad Social, respectivamen-
te, excluidas del ambito jurisdiccional social, como han declarado las sentencias del Tribunal
Supremo de 2 de octubre de 1990, 27 de noviembre de 1989, 25 de mayo de 1992, 20
de junio de 1992, 17 de octubre de 1994, 16 de marzo de 1995, 5 de mayo de 1995,
23 de noviembre de 1996 y 6 de julio de 1998.”

El mismo criterio recoge la STSJ de Catalufia de 23 de marzo de 1999, 1.L.]J 538, Sala
Social, en relacién con una indemnizacién por traslado. No obstante, en el supuesto
resuelto por dicha sentencia, el tribunal se declara competente pues no se trataba de
determinar si procedian o no las retenciones efectuadas, sino si la indemnizacién pre-
vista en la convocatoria era bruta o neta.

Jost MARIA GOERLICH PESET
MARiA AMPARO GARCIiA RUBIO
Luis ENRIQUE NORES TORRES
AMPARO ESTEVE SEGARRA
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XII. EL PROCESO LABORAL

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisdiccion laboral. Competencia. A) Contratos admi-

de comunicacién procesal. Notificacién defectuosa. 6. Demanda. Ampliacién.

7. Acumulacién. A) Acciones. B) Autos. 8. Excepciones. A) Falta de legitimacién activa.

Agotamiento de la via judicial ordinaria. 18. Ejecucion de sentencia. A) Liquidacion de “

intereses. B) Condena. Retenciones y deducciones. C) Sucesion procesal de las partes.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica aborda los pronunciamientos del orden jurisdiccional social y cons-
titucional relativos a los aspectos procesales del derecho laboral, y abarca las resolucio-
nes dictadas por el Tribunal Constitucional, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo y las
Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, dictadas desde el 1 de enero al
30 de abril de 1999. Ante las numerosas resoluciones recaidas en dicho periodo con tras-
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cendencia procesal, se han seleccionado aquéllas de mayor relevancia en supuestos de
interés, bien por su cardcter innovador, bien por constituir confirmacién de la doctrina
ya establecida.

2. JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA

R) Contratos administrativos

La STS de 20 de enero de 1999, Sala Cuarta, I.L J 24, siguiendo la doctrina de la misma
Sala de 2 de febrero, 27 de abril, 19 de junio, 13 de julio y 24 y 29 de septiembre de
1998, declara la competencia del orden jurisdiccional social en los supuestos en los que,
aun cuando una Administracién Pablica se acoge a la contrataciéon administrativa regula-
da en el Real Decreto 1465/1985 (el llamado contrato administrativo para trabajos espe-
cificos), se evidencia que la actividad desarrollada por el trabajador no se ajusta al obje-
to de dicho contrato, por corresponder a servicios genéricos y no a resultados
productivos especificos. En el mismo sentido, se pronuncia la STS de 21 de enero de
1999, 1.1L.7 29, Sala Cuarta. Mas concisamente, la STS de 18 de febrero de 1999, I1.L.]
185, Sala Cuarta (FJ 3°), declara la competencia de la jurisdiccion social:

“(...) en supuestos en que la apariencia formal de un contrato administrativo del RD
1645/1985 deja ver de manera clara la realidad subyacente de un contrato de trabajo, en
el que el objeto del contrato no es un resultado especifico, sino una actividad genérica lle-
vada a cabo en régimen de subordinacién (...)".

B) Regulacion de empleo

La STS de 25 de enero de 1999, 1.1. ] 53, Sala Tercera, establece la competencia del orden
jurisdiccional social si el empresario no abona las indemnizaciones o existe disconformi-
dad en cuanto al quantum de las mismas; atribucién de competencia que ha de considerar-
se, segun la Sala, excepcional. También sera competente el orden social en los supuestos en
que la resolucion administrativa autorice la extinciéon de un cierto numero de contratos, en
un determinado periodo de tiempo y condiciones, sin especificacién de personas, asi como
toda cuestién que se refiera a la determinacién de los concretos trabajadores afectados por
dichas resoluciones: STS de 17 de marzo de 1999, 1.1. ] 465, Sala Cuarta.

C) Impugnacion de laudo arbitral

La STSJ de Navarra de 29 de enero de 1999,1.1.] 106, tras destacar que el arbitraje labo-
ral carece de una regulacion sustantiva, limitandose en las leyes laborales el tratamiento
de la cuestion a referencias al procedimiento arbitral sin establecer un régimen unitario
de los recursos pertinentes frente a ellos, afirma que:

“(...) no puede dudarse de la existencia de un recurso ordinario ante la jurisdiccion labo-
ral en salvaguardia de las garantias formales del proceso arbitral (...)".




En esta materia, la STS de 27 de enero de 1999, I.1. J 55, Sala Tercera, también declara
la competencia del orden jurisdiccional social, entendiendo que el cauce procesal habil
tiene relacion con el proceso de impugnacién de convenios colectivos.

D) Indemnizacion de daiios y perjuicios. Otros supuestos

Tercia la STSJ de Asturias de 19 de marzo de 1999, I.L. ] 347, en la conocida polémica
sobre la jurisdiccién competente en la responsabilidad del empresario por los dafios y per-
juicios sufridos por un trabajador y derivados de un accidente de trabajo, atribuyendo la
competencia al orden jurisdiccional social por entender que dicha responsabilidad es con-
tractual (ilicito laboral). También afirma la competencia del orden jurisdiccional social la
STSJ de Galicia de 8 de marzo de 1999, I.L. ] 354, cuando la empresa reclama al trabaja-
dor los danos y perjuicios derivados de un ilicito laboral causados por éste en su prestacion
de servicios. La STSJ del Pais Vasco de 16 de febrero de 1999, L.L.J 371, establece que el
orden jurisdiccional social es competente para conocer de los dafios causados al trabajador
por su empresario cuando actda en su condicién de empleador. A la misma conclusion llega
la STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de marzo de 1999, L.L. ] 244, en un supuesto de retra-
so en la tramitacion de la jubilacion anticipada. La STS de 2 de febrero de 1999,1.L.] 164,
Sala Cuarta, afirma, con rotundidad, que la determinacion de la concurrencia de los requi-
sitos de acceso a las prestaciones de Seguridad Social es competencia “directa y exclusiva”
del orden jurisdiccional social. Competencia que asimismo se atribuye a la jurisdiccién
social por la STS de 19 de enero de 1999, LL. ] 140, Sala Cuarta, cuando lo que se discu-
te es una expectativa de derecho a ser contratada laboralmente una persona por el
Organismo Auténomo de Correos y Telégrafos, al considerarse preferente a otra.

3. JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA

R) Transportistas con autorizacion administrativa

Las SSTC 9/1999, de 8 de febrero, I.L. ] 95 (recurso de amparo 2142/96) y 17/1999,
de 22 de febrero, I.L. ] 99 (recurso de amparo 3962/96), haciendo recordatorio de la
Sentencia del Pleno 227/1998 que despejo las dudas planteadas sobre la inconstitucio-
nalidad del art. 1.3.g) del ET, entienden que es ajustada a Derecho la declaracién de
incompetencia de la jurisdiccién laboral en las pretensiones ejercitadas por transportis-
tas, en cuya prestacion de servicios se den las circunstancias referidas en el citado articulo
del ET, en la redaccion dada por la Ley 11/1994, con independencia de la retroactividad
otorgada a la modificacion legislativa por los Tribunales ordinarios.

B) Relaciones juridicas de naturaleza civil

Por no darse en la relacion juridica las notas de laboralidad, la STS] de Galicia de 4 de
febrero de 1999, I.L. J 301 declara incompetente la jurisdiccién social para conocer de
la demanda por despido interpuesta por un arbitro de futbol contra la RFEE. Por la misma
razén, las SSTSJ de Baleares de 18 de enero de 1999, 1.1. ] 264 y de 2 de marzo de
1999,1.1.] 375, declaran respectivamente la incompetencia de la jurisdiccién social res-
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pecto de la reclamacién interpuesta por un consultor y por un corresponsal literario. La STSJ de
Aragén de 26 de abril de 1999, I.L. J 256, considera que la jurisdicciéon laboral no es
competente para conocer de la pretensiéon reconvencional formulada por la empresa,
reclamando el precio de una caldera que instalé en el domicilio del otrora trabajador

“(...) porque lo discutido se desenvuelve estrictamente en el dmbito de derecho privado (...)".
C) Contrato de agencia

La STSJ de Catalufia de 20 de enero de 1999,1.L.] 275, abordando el dificil tema de la
diferenciacion entre el contrato de agencia y la relacién laboral especial de los represen-
tantes de comercio, declara la incompetencia de la jurisdiccién social, cuando falta la nota
de la dependencia, por tratarse entonces de un contrato de agencia. Al contrario del pro-
nunciamiento de la STSJ de Aragén de 12 de abril de 1999,1.1.] 255, que entiende que
la relacién juridica cuestionada es competencia del orden jurisdiccional social, aun cuan-
do la misma es “(...) una relacién en el limite entre relacién laboral y mercantil (...)".

4. CONCILIACION Y RECLAMACION PREVIA

Segtn la STSJ de Aragén de 1 de marzo de 1999,1L.]J 119, en los supuestos de con-
flicto colectivo en que la parte demandada sea una Administracién ptblica, queda excep-
tuado el requisito de conciliacién previa. La STSJ del Pais Vasco de 19 de enero de 1999,
I.L.J 296, entiende que es valida la presentacion de la papeleta de conciliacién extraju-
dicial ante el 6rgano competente del domicilio del demandante, aun no siendo éste el
del domicilio de la empresa ni el del lugar de prestaciéon de servicios. La STSJ de Murcia
de 2 de marzo de 1999, 1.1.] 358, considera que la presentacion de la papeleta de con-
ciliacién, en lugar de la reclamacién previa, interrumpe el plazo de caducidad de la
accién de despido.

5. ACTOS DE COMUNICACION PROCESAL. NOTIFICACION DEFECTUOSA

La STSJ del Pais Vasco de 12 de enero de 1999,1.L.] 293, confirmando el criterio de la
STC 67/1984, declara que el cambio de domicilio a efectos de notificaciones debe ser
comunicado oportunamente por el interesado al juzgado. En caso contrario, la parte inte-
resada no puede sostener la irregularidad de una comunicacion, si fue notificada en la
misma forma que la anterior y ésta tuvo efectos legales.

De otro lado, la STS de 19 de enero de 1999, I.L. J 52, Sala Tercera, contemplando un
supuesto en el que la Sala quedaba imposibilitada para analizar si la notificaciéon de la
resolucién impugnada fue o no defectuosa —por cuanto tal notificacién no obraba en las
actuaciones—, opta por entrar a conocer la cuestiéon de fondo, a fin de evitar cualquier
perjuicio para el administrado.




6. DEMANDA. AMPLIACION

La STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 31 de marzo de 1999, I.L. ] 429, dispone que
en el escrito de ampliacién de demanda presentado por el actor, a fin de llamar al pro-
ceso a un nuevo demandado, es posible modificar el importe del salario, por cuanto de
dicha ampliacion se da traslado a la parte ya demandada, pudiendo ésta oponerse a dicho
salario en el acto del juicio y practicar las pruebas que estimara convenientes en defensa
de sus intereses.

7. ACUMULACION

R) Acciones

La STS de 27 de febrero de 1999,1.1.J 195, Sala Cuarta, contempla un supuesto de acu-
mulacién de acciones: clasificacién profesional y reclamacion salarial conectada a la ante-
rior. En instancia se desestimo la accion de clasificacion profesional y se estimo la de can-
tidad; interpuesto recurso de suplicacion por la empresa demandada, éste fue
desestimado. En casacién para unificacion de la doctrina, el TS declara que contra la sen-
tencia de instancia no cabia recurso alguno, por cuanto la accién de clasificacion profe-
sional (no susceptible de recurso) debe considerarse principal, siendo la reclamacién
salarial subordinada a aquélla y, por tanto, corriendo su misma suerte. Esta sentencia con-
firma el criterio de la Sala (SSTS de 22 de julio y 21 de diciembre de 1992, 7 de abril de
1993 y 28 de marzo de 1994).

B) Autos

En la STC 63/1999, de 26 de abril, I.L. ] 319 (recurso de amparo 554/94), se dispone
que si la acumulacién de autos, aun siendo preceptiva, no se produce por causas impu-
tables al actor —en el presente caso se formulé demanda de resoluciéon del contrato de
trabajo y posteriormente demanda por despido, en la que no se hizo constar la penden-
cia del primer proceso y el juzgado que conocia del mismo—, sera el propio actor quien
habra de soportar las consecuencias desfavorables de su incumplimiento. EI TC establece
(salvo el voto particular de uno de sus magistrados) que no menoscaba el derecho a la
tutela judicial efectiva del actor la decisién de archivar la segunda demanda.

8. EXCEPCIONES

R) Falta de legitimacion activa. Impugnacion de convenios colectivos

Carecen de legitimacién activa para impugnar un convenio colectivo quienes lo hayan
firmado: STSJ de Navarra de 5 de marzo de 1999,1.L.] 248. La STS de 9 de febrero de
1999, I.L. J 410, Sala Cuarta, determina que también carecen de legitimacion activa a
tales efectos los trabajadores jubilados, por cuanto estan representados por los legitima-
dos para celebrar el convenio colectivo que les es de aplicacién. En relacion con idéntica
cuestion, la STSJ de Valencia de 19 de enero de 1999, 1.L. ] 340, declara que para osten-
tar legitimacién activa en orden a impugnar un convenio colectivo basta con que prima
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facie pueda desprenderse la existencia de una lesién potencial para el tercero que lo
impugna.

B) Litisconsorcio pasivo necesario y voluntario

La inexistencia de litisconsorcio pasivo necesario entre una comunidad de propietarios y
sus integrantes queda claramente establecida en la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 26
de febrero de 1999, L.L. ] 366. Dicha resolucion posibilita no obstante el litisconsorcio
pasivo voluntario, de manera que el demandante pueda dirigir también la demanda con-
tra todos o alguno de los miembros de la comunidad.

C) Inadecuacion de procedimiento. Conflicto colectivo e impugnacion de convenios

La STSJ de Navarra de 5 de marzo de 1999, I.L. ] 248, declara que el procedimiento de
conflicto colectivo es inadecuado para solicitar la ineficacia de las clausulas de un acuerdo
de empresa, siendo preciso seguir el procedimiento de impugnacién de convenios colecti-
vos. Esta sentencia confirma el criterio establecido por la STS de 23 de marzo de 1994.

D) Litispendencia

Para apreciar litispendencia entre dos procedimientos se precisa la concurrencia de una
triple identidad respecto de (i) las partes que litigan, (ii) los hechos que apoyan la pre-
tension y (iii) las peticiones que se deducen. Este es el criterio sentado por la STSJ de
Castilla y Le6n (Burgos) de 15 de marzo de 1999,1.1.] 425. En idéntico sentido, la STS
de 9 de marzo de 1999, 1.1.] 211, Sala Cuarta, recordando la STS de 20 de octubre de
1993, declara ademas que: “(...) lo que actia como dato decisorio es la finalidad que con
las respectivas acciones se persiga”.

E) Prescripcion

En relacion con el plazo de prescripcién para el ejercicio de las acciones en reclamacién
de indemnizacién de dafos y perjuicios por accidente de trabajo, la STS de 12 de febre-
ro de 1999, 1L.] 174, Sala Cuarta, establece que dicho plazo comienza a computarse a
partir del momento en que finaliza el proceso penal seguido por los mismos hechos.

9. PRACTICA DE LA PRUEBA. CARGA. VULNERACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

En las SSTSJ de Asturias de 26 de febrero de 1999,1.1.] 155, y de Madrid de 26 de enero
de 1999, 1.L.] 287, se analiza el alcance de la carga de la prueba en sendos procedimien-
tos por despido, en los que, invocandose la vulneracién de derechos fundamentales, se
pretende la declaracién de nulidad. Ambas sentencias, con fundamento en la reiterada
doctrina del TC (Sentencias 38/1981, 37/1986, 104/1987, 114/1989, 135/1990,
197/1990,21/1992,7/1993,266/1993,180/1994, 136/1996 y 90/1997) concluyen




que, acreditado por el actor un indicio razonable de dicha vulneracién —en la primera de
las sentencias citadas dicho indicio consiste en haber sido despedido el actor a raiz de su
intervencién como testigo en un juicio contra la empresa, siendo la reciente maternidad
de la trabajadora despedida el indicio acreditado en la segunda de las sentencias—, la carga
principal de la prueba recae sobre el demandado, a quien no basta negar la vulneracion
alegada de contrario, siendo necesario acreditar justificacién objetiva y razonable de la
medida adoptada y de su proporcionalidad. Ambas sentencias declaran la nulidad de los
despidos, al no haberse evidenciado por el empresario la existencia de razones serias, rea-
les y suficientes para calificar de razonable la resolucién contractual.

10. SENTENCIA

R) Aclaracion de sentencia. Limites

En la STSJ de Castilla-La Mancha de 10 de febrero de 1999,1.1.7 109, se declara la nuli-
dad de un Auto aclaratorio, efectuado ex officio, del fallo de la sentencia recaida en el pro-
cedimiento principal, cuya firmeza fue declarada dos afios antes. Con fundamento en la
doctrina del TC, entiende el TS] que la aclaracién sobrepasa ampliamente los limites esta-
blecidos en el art. 267 de la LOPJ: el juez a quo, no s6lo desconocid el caracter perento-
rio e improrrogable del plazo legalmente previsto para la aclaracién (el dia habil siguien-
te al de la publicacion de la sentencia), sino que no se limit6 a rectificar simples errores
materiales manifiestos o aritméticos.

B) Incongruencia extra petita. Principio de contradiccion

El art. 359 de la LEC impone que las sentencias sean congruentes con las demandas y
demas pretensiones deducidas en el pleito. Segun reiterada doctrina del TS, la congruen-
cia tiene su fundamento en los principios de aportacién de parte y de contradiccion,
teniendo incluso relevancia constitucional cuando el desajuste entre lo pedido y lo
resuelto produzca indefension a la parte imposibilitada de efectuar las alegaciones perti-
nentes en defensa de sus intereses. Este criterio es acogido por la STSJ de Andalucia
(Malaga) de 26 de marzo de 1999, 1.1.] 527; la sentencia recurrida en Suplicacion esti-
mo6 la pretension de la parte actora, introducida extemporaneamente solo en fase de con-
clusiones, sustrayéndola del necesario debate contradictorio. Consumada la indefension
del demandado, por carecer de oportunidad de oposicion, se declara la reposicion de las
actuaciones al momento de dictar sentencia.

11. AUDIENCIA AL REBELDE. CITACION EDICTAL

En relacién con la citacién de la parte demandada realizada por edictos —art. 59 de la LPL—,
la STS de 3 de marzo de 1999,1.1.] 201, Sala Cuarta, (FJ 3°), desestima la audiencia soli-
citada al amparo de lo establecido en el art. 183 de la LPL, y declara que:

“(...) la reiterada doctrina constitucional solo la acepta [citaciéon edictal] como valida
cuando el Juzgado no se ha conformado con un intento previo de citacién, sino que (...)
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ha agotado ‘todas las formas racionalmente posibles de comunicacién personal antes de
pasar a la meramente edictal’ (...) pero esa diligencia maxima no le puede ser exigible a
un 6rgano judicial cuando (...) se trataba de una empresa oculta y por lo tanto imposible
de citar de forma directa; imposibilidad que en cuanto debida a una actuacién del ahora
demandante de audiencia, no puede serle imputada al Juzgado sino a él (...)".

A la misma conclusion llega la STS de 22 de marzo de 1999, I.L. ] 477, Sala Cuarta.
Abundando en los argumentos expuestos, las SSTS de 29 de marzo de 1999,1.L.] 496
y 6 de junio de 1999,1.L.] 554, ambas de la Sala Cuarta, estiman sin embargo la audien-
cia al rebelde, la primera de ellas en base a la ausencia de aportacién de datos necesarios
por parte del demandante para la citacién en legal forma del demandado vy, la segunda,
porque el Juzgado debi6 haber oficiado al Registro Mercantil para comprobar el domi-
cilio social de la demandada, antes de acudir a su citacién por edictos.

12. DESPIDO IMPROCEDENTE. SALARIOS DE TRAMITACION

R) Personal de alta direccion

La doctrina sentada por la Sala Cuarta del TS es clara y reiterada en relacién con la no pro-
cedencia de salarios de tramitacién en favor del personal de alta direccién. La STS de 4
de enero de 1999, I.L. ] 14, Sala Cuarta, viene de nuevo a confirmar el citado criterio
jurisprudencial.

B) Consignacion

Reconocida en conciliacién extrajudicial la improcedencia del despido, la consignacién
prevista en el art. 56.2 del ET, a fin de limitar los salarios de tramite hasta la fecha de con-
ciliacién, debe comprender tanto la indemnizacién como dichos salarios de tramitacion.
EI TS ya se habia pronunciado en tal sentido en Sentencia de 4 de marzo de 1997; crite-
rio asimismo acogido por la STSJ de Aragén de 31 de marzo de 1999,1.L.] 122,y STS
de 23 de abril de 1999, 1.L.] 570, Sala Cuarta.

C) Reclamacion al Estado

Es ya pacifica la doctrina sentada por el TS respecto del plazo de prescripciéon para recla-
mar al Estado los salarios de tramitacién por despido improcedente, al amparo de lo esta-
blecido en el art. 116.1 de la LPL: el de un afio previsto en el art. 59 del ET. Surge enton-
ces la cuestion de determinar el dia inicial de su computo. A este respecto, la STS] de
Galicia de 12 de febrero de 1999, I.L. ] 306, declara que, recaida sentencia del TS decla-
rando la improcedencia del despido, dicho plazo debe computarse desde que se notifica
al reclamante la firmeza de la sentencia:

“(...) aun cuando las sentencias del Tribunal Supremo sean firmes desde que se dictan (...) hasta
que sean conocidas por las partes no cabra el ejercicio por éstas de los derechos que de ellas




dimanen (...) conforme dicha doctrina el dies a quo (...) debe ser la fecha de notificacién a la
actora de la resolucion del Tribunal Supremo que declaré la firmeza de la sentencia (...)".

En relaciéon con esta misma cuestion, la STS de 29 de marzo de 1999, I1.1. J 501, Sala
Cuarta, se pronuncia con un criterio distinto al anterior. Dicha sentencia declara que la
accion no nace hasta que el empresario abona los salarios de tramitacién correspon-
dientes al tiempo de la indebida dilacién del procedimiento. Entiende el TS que:

“(...) la expresion ‘... una vez firme la sentencia... no expresa el nacimiento de la accién, que
como ya se razond nace con el pago de los salarios, sino que expresa uno de los elementos que
constituyen el perjuicio causado por la dilacién del procedimiento ya que hasta su momento
el signo del fallo es provisorio, y por otra parte esta expresion contribuye a diferenciar los sala-
rios reclamables de aquellos que sélo tienen lugar en funcion de normas procesales (...)".

De otro lado, la STSJ de Baleares de 24 de marzo de 1999, L.L. ] 376, declara que de la
obligacion indemnizatoria del Estado se excluye el tiempo invertido en la subsanacion de
la demanda, por lo que los salarios devengados en dicho periodo incumben al empresario.

13. RECURSO DE REPOSICION. FALTA DE CITA DEL PRECEPTO PROCESAL
INFRINGIDO

La aplicaciéon de la doctrina constitucional (SSTC 172/1995, 194/1996, 127/1997,
199/1997,226/1997, 4/1998, 64/1998) conduce a la STC 10/1999, de 18 de febre-
ro, LL. ] 96 (recurso de amparo 3734/96), a estimar el amparo solicitado, ante la falta
de tramitacion en la instancia de un recurso de reposiciéon que no citaba el precepto pro-
cesal infringido. Entiende el TC que es obligado interpretar el defecto observado en base
a un criterio de proporcionalidad entre la exigencia formal, su entidad y las consecuen-
cias para la efectividad de la tutela judicial efectiva. En el caso analizado por el TC, la cita
del precepto procesal infringido se entiende innecesaria por cuanto:

“(...) ni la resolucion recurrida era de cardcter meramente procesal, ni su impugnaciéon
podia denunciar la infracciéon de ningtn precepto procesal puesto que era de naturaleza
claramente sustantiva (...) la inadmisién del recurso por esta causa carece de justificacion

legal (...)".
En este mismo sentido se pronuncia el FJ 1° de la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid)
de 27 de abril de 1999, 1.1.] 608.
14. RECURSO DE SUPLICACION

R) Procedencia contra autos

La STS de 10 de febrero de 1999,1.1.] 172, Sala Cuarta, analiza la procedencia de recu-
rrir en suplicacion un auto desestimatorio de una pretension relativa a la aplicacion de
los intereses previstos en el art. 921 de la LEC para el periodo posterior a la sentencia. El
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TS, de acuerdo con la doctrina ya sentada en anteriores sentencias (SSTS de 6 de noviem-
bre de 1993, 17 de marzo de 1997 y 22 de junio de 1998), concluye que la impugna-
cién fundada en el incumplimiento del citado art. 921 de la LEC, determina la recurri-
bilidad en suplicaciéon de las resoluciones dictadas en ejecuciéon de sentencia, de
conformidad con lo prevenido en el art. 189.2 de la LPL.

B) Consignacion de condena

La STS de 17 de febrero de 1999, 1.1.J 180, Sala Cuarta, confirma la doctrina manteni-
da por el TC en materia de consignacion de condena en orden a la viabilidad de los recur-
sos. Se declara la nulidad de la sentencia recurrida, al haberse admitido indebidamente el
recurso de suplicacion, dado que la parte actora incumpli6é con su obligacién de consig-
nar las cantidades objeto de la condena, no siendo la falta de consignaciéon un defecto
susceptible de subsanacion.

C) Revision de hechos probados

Si bien es cierto que las simples fotocopias de documentos no tienen virtualidad alguna para
fundamentar la revision de los hechos probados en la sentencia impugnada, no cabe enten-
der lo mismo cuando dichas fotocopias fueron admitidas y valoradas por el juez de instan-
cia. Este es el criterio que mantiene la STS] de La Rioja de 18 de febrero de 1999, 1.1 93.

Por su parte, las SSTS] de Castilla-La Mancha de 25 de febrero de 1999, 1.L.] 247,y la
de La Rioja de 2 de marzo de 1999, I.L. J 123, confirman la constante doctrina judicial
en relacién con la revisién de hechos probados: para que prospere tal revisién resulta pre-
ceptivo que (i) devenga trascendente a efectos de la solucién del litigio, (ii) se proponga
un texto alternativo al hecho probado tildado de erréneo y (iii) esté basada en documen-
to auténtico o prueba pericial que, debidamente identificado y obrante en autos, eviden-
cie de manera clara el error en que hubiera podido incurrir el juzgador a quo.

D) Infraccion de normas

No es suficiente la cita genérica de preceptos infringidos para fundamentar la viabilidad
del recurso de suplicacion; el art. 194.2 de la LPL exige razonar la pertinencia y funda-
mentacién de los motivos en los que se ampara el recurso. Asi lo han declarado la STS
de 26 de febrero de 1999, 1.L. ] 193, Sala Cuarta y las SSTSJ de Catalufia de 8 de enero
de 1999,1L.] 268 y de Valencia de 14 de enero de 1999, I.L. ] 338.

15. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA.
ADMISIBILIDAD

La STS de 18 de enero de 1999, L.L. J 20, Sala Cuarta, inadmite el recurso por faltar la
relacién precisa y circunstanciada de la contradiccion alegada, no siendo suficiente la
mera comparacion abstracta de las doctrinas judiciales discutidas al margen de la identi-




dad de las controversias. Se confirma asi la doctrina judicial al efecto (SSTS de 6 y 21 de
julio y 18 de diciembre de 1995 y 7 de marzo de 1996).

16. RECURSO DE REVISION

R) Documentos recobrados

Para la estimacién de la revision resulta necesario que los documentos recobrados tuvieran,
de un lado, el caracter de desconocidos para la parte que los alega en el momento procesal-
mente oportuno para la proposicién y practica de la prueba, y de otro, que hubiesen sido
detenidos por fuerza mayor o por la parte a cuyo favor se hubiera dictado el fallo impug-
nado; siendo necesario, en todo caso, que dichos documentos sean decisivos para la justa
decision de la litis: SSTS de 29 de enero de 1999, 1.1. ] 49, de 15 de febrero de 1999,
IL.J176 y de 16 de marzo de 1999,1.L.] 219, todas de la Sala Cuarta.

B) Maquinacion fraudulenta

Cuando la maquinacién fraudulenta incide en conductas procesales que puedan produ-
cir indefensién, debe ser entendida con mayor flexibilidad, de forma que en ese con-
cepto se comprenda la omision de la diligencia exigible a quien interviene en el proce-
so como parte del mismo, siempre y cuando dicha omisiéon entrafie una conducta
censurable por concurrir dolo o culpa grave. Este es el razonamiento utilizado por las
SSTS de 17 de febrero, I.L. ] 182 y de 5 de marzo de 1999, 1.1.] 436, ambas de su Sala
Cuarta, estimando la procedencia de las revisiones de sentencias propuestas.

C) Independencia del orden social y penal en orden a la valoracion de la prueba

La independencia entre ambos érdenes jurisdiccionales en orden a la valoracion de la
prueba ha sido proclamada en las SSTS de 15 de junio de 1992 y de 20 de junio de 1994
y ello, sobre la base de que la jurisdiccién penal y laboral operan sobre culpas distintas
y no manejan de idéntica forma el material probatorio para enjuiciar, en ocasiones, una
misma conducta. La STS de 25 de enero de 1999, 1.1L.] 36, Sala Cuarta, confirma el cri-
terio judicial expuesto y declara la improcedencia del recurso de revision, por cuanto la
presuncién de inocencia es de aplicacién exclusiva en el ambito del proceso penal y:

“(...) la consideraciéon por los Tribunales Laborales de que una conducta implica incumpli-
miento contractual, no incluye un juicio sobre la culpabilidad o inocencia del recurrente (...)".

17. RECURSO DE AMPARO. AGOTAMIENTO DE LA VIiA JUDICIAL ORDINARIA

Las SSTC 5/1999, de 8 de enero, L.L. ] 94 (recurso de amparo 1354/95) y 13/1999, de
22 de enero, I.L. J 97 (recurso de amparo 982/95), observan que el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina debe considerarse no slo extraordinario sino excepcional y esa especial
naturaleza determina que no sea preceptiva siempre su interposicion para dar por agota-
da la via judicial ordinaria, sino sélo en aquellos supuestos en que exista doctrina juris-
prudencial contradictoria a cuyo amparo sea viable dicho recurso extraordinario.
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Asimismo, en relacién con la posible extemporaneidad del amparo por la previa inter-
posicion del recurso de casacién para unificacion de la doctrina, la STC 57/1999, de 12
de abril, LL.J 251 (recurso de amparo 1667/96), de conformidad con la undnime doc-
trina constitucional sentada sobre esta cuestion (SSTC 224/92, 352/1993, 253/1994,
122/1996), ha admitido la procedencia del amparo al declarar que:

“(...) la extemporaneidad de un recurso de amparo por interposicién de recursos impro-
cedentes se cifle a los supuestos en los que la improcedencia se deriva de una forma ine-

quivoca y terminante de la propia ley, sin dudas que requieran interpretaciones de aqué-
lla de cierta dificultad (...)".

18. EJECUCION DE SENTENCIA

R) Liquidacion de intereses

En aplicacion del criterio jurisprudencial sentado por la STS de 26 de enero de 1998, la
STSJ del Pais Vasco de 26 de enero de 1999, L.L. ] 298, declara que la fecha inicial para
determinar el devengo de los intereses es la de la sentencia de instancia y que éstos a su
vez devengan intereses adicionales.

B) Condena. Retenciones y deducciones

En materia de retenciones sobre cantidades fijadas en sentencia, la STS] de Madrid de 11
de febrero de 1999, I.L. J 314, mantiene la competencia de la jurisdiccion social para
determinar si el condenado ha procedido a ingresar las cantidades correspondientes en
los organismos habilitados y conocer respecto de la procedencia de la retencién. De otro
lado, dicha sentencia declara la competencia del orden contencioso-administrativo para
determinar la cuantia exacta de dichas retenciones.

C) Sucesion procesal de las partes

EITS en unificacién de doctrina (Sentencia de 24 de febrero de 1997) declar6 que “(...)
la modificacién o cambio de partes en la ejecucion debe efectuarse, de mediar oposicion
y ser necesaria prueba, a través del tramite incidental del art. 236 de la LPL; siendo en
todo caso requisito indispensable que el cambio sustantivo en que se funde se hubiere
producido con posterioridad a la constituciéon del titulo ejecutivo (...)". Esta doctrina ha
sido recientemente confirmada por las SSTSJ de Galicia de 17 de febrero de 1999, I.L.
J 307 y de 6 de marzo de 1999, 1.L.] 353.

LOURDES MARTIN FLOREZ
DANIEL CIFUENTES MATEOS
SONSOLES GONZALEZ SOLIsS
ANTONIO TAPIA HERMIDA
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302]

Colaborador literario

— Inexistencia de relacion laboral. Diferencia
entre contrato de trabajo y otros analogos [STS]
de Baleares de 2 de marzo de 1999; crénica
I1.4.C;1.L.J 375]

Consultor

— Consultor y asistente de la Administracién
Pablica. Contrato administrativo. Incompetencia
de jurisdiccién [STSJ de Andalucia (Mdlaga) de
26 de marzo de 1999; crénica I1.3.A; I.L. ] 525]

Contrato administrativo

— Funciones de confianza. Inexistencia de rela-
cién laboral. Incompetencia de jurisdiccion
[STSJ de Galicia de 8 de febrero de 1999; cré6-
nica IL.3.A; LL. ] 302]

— Consultoria y asistencia. Incompetencia de
jurisdicciéon [STSJ de Andalucia (Mélaga) de 26
de marzo de 1999; crénica I1.3.A; I.L. J 525]

— Para la realizaciéon de trabajos especificos.
Irregularidades en la contratacién. Competencia
de la jurisdiccion laboral [STS de 20 de enero de
1999; crémnica 11.4.B; I.L. J 24]




Dependencia

— No se considera respecto del médico que
trabaja en
Incompetencia de la jurisdiccion laboral [STS]
de Madrid de 9 de febrero de 1999; crémnica
IL1.Ac IL.J 312]

clinica privada a comisién.

— No se considera respecto de la relacién que
une al drbitro con la Real Federaciéon Espafiola
de Fuatbol [STS] de Galicia de 4 de febrero de
1999; crénica 11.2.C.d; I.L. J 301]

— Se estima presente entre el mediador mercan-
til y la empresa cuando aquél se integra en la
organizacién de la empresa [STS] de Aragon de
12 de abril de 1999; crénica I1.2.C.f; I.L.J 255]

— No se considera respecto de los abogados que
trabajan para la Organizacién de Consumidores
y Usuarios. Exclusion del sistema de Seguridad
Social [STS] de Madrid de 9 de febrero de
1999; crénica I1.5.C.c; L.L. J 343]

Mediadores mercantiles

— Sin asunciéon de riesgo. Nota diferenciadora
entre el contrato de agencia y el representante
sin asuncién de riesgo [STS] de Aragén de 12
de abril de 1999; crénica I1.2.C.f; I.L. ] 255]

Personal contratado en Administraciones
Publicas

— Profesores de religion. Nombramiento efec-
tuado por el Ministerio de Educacién y Ciencia.
Relacion laboral ordinaria vy
Consideraciones sobre la antigiiedad [STS] de
Madrid de 13 de enero de 1999; crénica

I1.4.B; I.L. J 329]

temporal.

Profesional liberal

— Profesional libre, sin horario y sin jornada. No
trabaja en exclusiva para las demandadas [STS]

de Baleares de 18 de enero de 1999; crénica
11.4.C;1.L.J 264-]

Profesor de religion

— Nombramiento efectuado por el Ministerio
de Educacion y Ciencia. Relaciéon laboral ordi-
naria y temporal. Consideraciones sobre la anti-
giedad [STSJ de Madrid de 13 de enero de
1999; crémnica I1.4.B; I.L. J 329]

Socio trabajador

— Administrador tnico. Consideracién de traba-
jador al no participar en sus 6rganos rectores
[STS] de Madrid de 27 de enero de 1999; cr6-
nica I1.3.C; LL. ] 291]

Trabajador
— Vid. crénica II.
Trabajos familiares

— Inexistencia de contrato de trabajo entre cén-
yuges si no hay separaciéon de bienes [STS] de
Galicia de 25 de enero de 1999; crénica I1.3.E;
LL.J 280]

— Existencia de contrato de trabajo entre el hijo
y el propietario de la empresa [STS] de
Cataluna de 4 de marzo de 1999; crénica
II.3.E; I.L. ] 530]

Transportistas

—Transportista con autorizacién administrativa.
Inexistencia de relacién laboral. Modificacién
legal. Efectos ex tunc [STC 9/1999, de 8 de
febrero; crénica I11.4.A; I.L. J 95]

—Transportista con autorizacién administrativa.
Inexistencia de relacién laboral. El art. 1.3.g) ET
no vulnera la Constituciéon [STC 47/1999, de
22 de marzo; crénica 11.4.A; I.L. J 118]
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— Inexistencia de discriminacioén en la prestacion
de servicios de transporte contemplada en el art.
1.3.g) [STC 59/1999, de 12 de abril; crénica
I1.4.A; I.L.J 252]

I1l. EMPRESARIO

Cesion ilegal

— Diferencia con la contrata [STSJ del Pais Vasco
de 30 de marzo de 1999; crénica I11.4.A; I.L. J
398]

Contratas

— Diferencia con la cesiéon ilegal [STSJ del Pais
Vasco de 30 de marzo de 1999; crénica I11.4.A;
IL.J 398]

— No es encuadrable en la figura el subarriendo
de concesiones mineras [STSJ de Castilla y Leén
(Valladolid) de 29 de marzo de 1999; crénica
II1.4.D; I.L. J 387]

— Responsabilidad: Véase RESPONSABILIDAD
Contratos de duracion determinada

— Caracteristicas del contrato eventual con la ETT
[STS de 4 de febrero de 1999; crénmica II1.2.C;
LL.J 166]

— Duracion del contrato eventual: sometimiento a
término cierto [STS de 4 de febrero de 1999;
croémica IIL.2.C; IL. ] 166]

Convenio colectivo

— El aplicable en materia retributiva a los trabaja-
dores cedidos a las empresas usuarias es el de la
ETT [STSJ de Valencia de 19 de enero de 1999;
crémica II1.2.B; I.L. J 341]

— No aplicable los efectos del convenio de la
empresa cedente para periodo posterior a la suce-
sion a la empresa cesionaria [STS] de Catalufa de
7 de enero de 1999; crénica IIL.5.H; I.L. ] 266]

Empresas de trabajo temporal

— Interpretacién de la expresiéon “duracién esti-
mada” contenida en los arts. 15.1.f) y 14.f) del
RD 4/1995 [STS de 4 de febrero de 1999; cr6-
nica II1.2.C; I.LL. ] 166]

Empresas usuarias

— Retribucién del trabajo prestado en las mismas
[STSJ de Valencia de 19 de enero de 1999; cro6-
nica II1.2.B; I.L. J 341]

— Su responsabilidad no se extiende a los supues-
tos del art. 7.2 de la LETT [STSJ del Pais Vasco de
29 de enero de 1999; crénica I11.2.A; I.L. J 299]
Excedencia

— Voluntaria: opcién de reingreso en cualquiera
de las empresas del grupo [STSJ de Valencia de
19 de enero de 1999; crénica I11.3.C; I.L. J 342]

Grupo de empresas

— Notas definitorias [STSJ de La Rioja de 19 de
enero de 1999; crénica II1.3.A; L.L. J 231]

— Opciodn de reingreso en supuestos de grupos de
empresas [STS] de Valencia de 19 de enero de
1999; crénica II1.3.C; LL. J 342]

— Responsabilidad: Véase RESPONSABILIDAD
Non bis in idem

— Aplicabilidad al recargo de prestaciones por falta

de medidas de seguridad [STSJ del Pais Vasco de
19 de enero de 1999; crénica I11.6.B.a; L.L. J 294]
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Recargo de prestaciones

— Aplicabilidad del non bis in idem [STSJ del Pais
Vasco de 19 de enero de 1999; cronica I11.6.B.a;
LL.J 294]

— Inaplicacién sobre los aumentos y mejoras de
la pension basica [STS] de Galicia de 30 de
enero de 1999; crénica II1.6.B.b; I.L. J 284]

— Naturaleza [STSJ del Pais Vasco de 19 de enero
de 1999; crénica II1.6.B.a; I.L. J 294]

— Responsabilidad solidaria: Véase RESPONSABI-
LIDAD

Retribucion

— Diferencias entre los trabajadores en misién y
los trabajadores de la empresa usuaria [STSJ de
Valencia de 19 de enero de 1999; crénica II1.B;
LL.J 341]

RESPONSABILIDAD
Contratas

— Aplicacion de la responsabilidad subsidiaria ex
art. 127 LGSS al recargo de prestaciones [STS] de
Castilla y Le6n (Valladolid) de 30 de abril de
1999; crénica II1.6.B.c; I.L. ] 609]

— No alcanza a los salarios de tramitacion [STS
de 28 de abril de 1999; crénica 111.4.B; I.L. J
580]

— Se limita al periodo de vigencia de la contrata
[STS de 28 de abril de 1999; crénica II1.4.C;
LL.J 580]

Grupos de Empresas

— Responsabilidad solidaria de las empresas que
componen el grupo [SSTS] de Castilla-La

Mancha de 17 de febrero y de 25 de marzo de
1999, TSJ de La Rioja de 19 de enero de 1999
y TSJ de Madrid de 2 de febrero de 1999; cré-
nica ITL.3.B; I.L.J 110, 247, 231 y 308]

Recargo

— Requisitos para la existencia de responsabili-
dad solidaria [STS] de Castilla y Ledn
(Valladolid) de 30 de abril de 1999; crénica
II1.6.B.c; L.L. J 609]

— Responsabilidad subsidiaria ex art. 127 LGSS
[STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 30 de
abril de 1999; crénica II1.6.B.c; I.L. ] 609]

Seguridad y salud

— Alcance de la deuda de seguridad [STS de 26
de marzo de 1999; crénica II1.6.A; L.L. J 491]

—Recargo de prestaciones por falta de medidas de
seguridad: Véase Recargo de prestaciones

Seguridad Social

—Aumento y mejoras de la pension basica: no es
aplicable el recargo de prestaciones sobre los
mismos [STSJ de Galicia de 30 de enero de
1999; crénica II1.6.B.b; I.L. ] 284]

— Efectos de la sucesiéon de empresas sobre la
relacién juridica de seguridad social [STS de 3

de marzo de 1999; crénica II1.5.G; I.L. ] 518]

— Recargo de prestaciones: Véase Recargo de
prestaciones

— Responsabilidad subsidiaria del recargo en
caso de contratas: Véase RESPONSABILIDAD

Sucesion de empresas

— Aplicabilidad a los supuestos de sucesion en
concesiones administrativas [STS de 26 de abril
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de 1999 y STSJ de La Rioja de 2 de marzo de
1999; crémica IIL5.C; IL. J 572 y 123]

— Continuacién parcial de la actividad [STSJ de
Castilla y Le6n (Burgos) de 31 de marzo de
1999; crénica IIL5.E; IL. ] 429]

— Convenio aplicable a la empresa cesionaria
[STS] de Catalufia de 7 de enero de 1999; cré-
nica IIL.5.H; LL. ] 266]

— Declaracién en tramite de ejecucion [STS] de
Galicia de 6 de marzo de 1999; crénica IIL5.I;
LL.J 353]

— Efectos sobre la relaciéon juridica de Seguridad
Social [STS de 3 de marzo de 1999; crémica
II1.5.G; I.L. ] 518]

— En supuestos de cambio de titularidad sin vin-
culaciéon contractual [STSJ] de Castilla-La
Mancha de 25 de marzo de 1999; crénica
II1.5.B; I.L. ] 247]

— Necesidad de pervivencia del vinculo laboral
en el momento de la transmision [STS] de
Castilla-La Mancha de 12 de abril de 1999;
crémica IIL.5.D; IL. J 322]

— No alcanza a las meras expectativas de dere-
chos [SSTS de 15 de diciembre de 1998 (dos),
de 1 y 8 de febrero (dos), de 9, 11 y 29 de
marzo y de 15, 16, 19 y 28 de abril de 1999;
cromica IIL.5.F; I.L. J 130, 131, 67, 77, 80, 209,
448,507, 560, 566, 567 y 581]

— Requisitos del supuesto de hecho [SSTS] de La
Rioja de 2 de marzo de 1999 y TSJ de Galicia
de 20 de enero de 1999; crénica IIL.5.A; I.L. J
123y 277]

Transmision de empresas

Véase SUCESION DE EMPRESAS

IV. MODALIDADES DE CONTRATACION

Compromisos empresariales en materia de
contratacion

— Adecuacién del conflicto colectivo para plan-
tear cuestiones respecto a las obligaciones empre-
sariales en la materia [SSTS de 15 y de 29 de
marzo de 1999; crénica IV.2.B; L.L. ] 454 y 500]

— Informacién sobre proceso de seleccién: pro-
cedimiento adecuado para obtenerla [STS de 31
de marzo de 1999; crénica IV.2.B; IL. ] 515]

— Interpretaciéon de compromisos convenciona-
les en relacién con el procedimiento para la
cobertura de vacantes [STS de 15 de marzo de
1999; crénica IV.2.B; I.L. J 454]

Contratacion en la Administraciéon publica
— Contratos administrativos: caracter laboral
cuando el trabajo prestado consista en la presta-
cién de servicios genéricos [STS de 21 de enero
de 1999; crénica IV.5.A; I.L. J 29]

— Contratos administrativos: competencia del
orden social cuando la apariencia irregular del
contrato administrativo deja ver a simple vista
que se trata de una relacion laboral [SSTS de 18
de enero y de 18 de febrero de 1999; crénica
IV.5.A; LL.J 17 y 184]

— Cuestiones en materia de listas de espera para
la contrataciéon: competencia del orden social
[SSTS de 19 de enero de 1999 y SSTSJ de
Valencia de 19 de enero de 1999 y TSJ de
Asturias de 8 de febrero de 1999; crémnica
IV.5.B.a; LL.J 140, 342 y 154]

— Impugnacién de concursos para personal labo-
ral de nuevo ingreso: competencia del orden
contencioso-administrativo; impugnacién de




concursos de promocién interna y cobertura de
vacantes de personal laboral: competencia del
orden social [SSTS]J de Castilla-La Mancha de 25
de marzo de 1999 yTSJ de Extremadura de 16 de
abril de 1999; crénica IV.5.B.a; L.L. ] 246 y 258]

— Impugnaciéon de concursos: efectos sobre el
contrato de trabajo concertado con base al
mismo. En caso de desestimacién de la impugna-
cién, no puede perjudicarse la antigliedad del tra-
bajador. Se tiene en cuenta la fecha del nombra-
miento de otros concursantes [STS de 29 de
marzo de 1999; crénica IV.5.B.a; I.L. J 508]

— Impugnaciéon de concursos: efectos sobre el
contrato de trabajo concertado con base al
mismo. Declarada la nulidad del concurso, no se
produce la extincién automadtica de la relacion
laboral, sino que procede acudir al despido por
fuerza mayor. Voto particular [STS de 10 de
marzo de 1999; crénica IV.5.B.a; I.L. J 214]

— Irregularidades en la contratacién laboral; efec-
tos: consideracién como relacién indefinida, sig-
nifica que el contrato temporal ya no estara sujeto
a término, pero no equivale a adquirir fijeza: el
organismo publico debe convocar la provision del
puesto de trabajo [SSTS de 19 y de 26 de enero,
de 3 de febrero, de 30 de marzo, de 23 de abril
de 1999 y SSTSJ de Andalucia (Malaga) de 19 de
marzo de 1999 y TS] de Baleares de 29 de abril
de 1999; crénica IV.5.B.b; I.L.] 399, 40, 165, 513,
569, 523 y 595]

— Irregularidades en la contratacién laboral; efec-
tos: la existencia de pactos sobre planes para la
consolidacién futura de la plantilla no es causa
suficiente para salvar la irregularidad de la con-
tratacién ni para alterar el criterio general en
punto a efectos [STS de 19 de enero de 1999;
crémnica IV.5.2.B; I.L. J 23]

— Irregularidades en la contratacién laboral; efec-
tos: declaracion de nulidad del contrato: corres-
ponde a la jurisdiccién. La Administracién no
puede declararla unilateralmente [STS] de
Castilla-La Mancha de 10 de febrero de 1999;
crénica IV.5.B.b; I.L. J 108]

Contrato de trabajo fijo discontinuo

— Llamamiento: interpretacién de un convenio
colectivo, el llamamiento debe producirse en cada
temporada, posibilidad de acudir a contratos
eventuales [STS de 6 de abril de 1999; crénica
IV4.A; 1.L.J 553]

— Llamamiento: no existe despido si la falta de lla-
mamiento se debe a la modificacién de las listas
[STSJ de Murcia de 26 de enero de 1999; créni-
ca IV4.B; I.L. ] 64]

— Llamamiento: el convenio colectivo puede pre-
ver que el llamamiento no se produzca dentro de
la categoria, sino del grupo profesional [STSJ de
Extremadura de 3 de marzo de 1999; crdnica
IV.4.B; I.L.J 103]

— Llamamiento: la falta de llamamiento implica
despido pero, si hubo posteriormente llamada y
reincorporacién, tal declaracién sélo obliga al
abono de los salarios de tramitaciéon [STS] de
Extremadura de 3 de marzo de 1999; crénica
IV.4.B; I.L.] 103]

Contratos temporales: reglas generales

— Antigtiedad: cdlculo atendiendo a la duracién
de todos los contratos sucesivos [STSJ] de
Andalucia/Maélaga de 26 de marzo de 1999;
crénica IV.3.B.c; L. J 528]

— Condiciones de trabajo: aplicacién de beneficios
previstos para los fijos: percepciéon de comple-
mentos de antigliedad por el personal de estable-
cimientos militares [SSTS de 25 de enero, de 5
de febrero y de 29 de marzo de 1999 y STSJ de
Madrid de 11 de febrero de 1999; crénica
IV.3.B.b; I.L. ] 141, 167, 506 y 344]

— Condiciones de trabajo: aplicacién de beneficios
previstos para los fijos: ayudas para estudios; perso-
nal de instituciones sanitarias [STS] de Extremadura
de 20 de enero de 1999; crénica IV.3.B.b; I.L.J 61]

— Condiciones de trabajo: aplicacién de beneficios
previstos para los fijos; excedencia para cuidado
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de hijo; reclamacién por procedimiento de tutela
de derechos fundamentales [STS] de Valencia de
19 de enero de 1999; crénica IV.3.B.b; I.L. ] 340]

— Copia bésica: no comprende los salarios indivi-
duales superiores a los establecidos, bastando la
sola mencién de su existencia [STS] de Madrid de
17 de marzo de 1999; crénica IV.3.B.a; I.L.J 544

— Fraude de Ley: no requiere una especial volunta-
riedad, sino la mera conciencia de la irregularidad
de la contratacion temporal y, por tanto, del perjui-
cio del caracter indefinido del contrato [STS de 16
de abril de 1999; crénica IV.3.B.c; L. J 563]

— Indemnizacién por despido: calculo atendiendo
a la duracién de todos los contratos sucesivos
[STS de 16 de abril de 1999; crénica IV.3.B.c y
d; 1.L.J 563]

— Periodo de prueba: cabe pactarlo, aun cuando
exceda la prevista para el contrato [STS]J de Galicia
de 3 de marzo de 1999; crénica IV.3.C; I.L.J 351]

— Prérroga de la prestacion al concluir los servi-
cios: caracter indefinido de la relacién [SSTSJ de
Madrid de 18 de marzo de 1999 y TSJ del Pais
Vasco de 29 de enero de 1999; crénica IV.3.B.c;
IL.J 547 y 299]

— Sucesién de contratos temporales: criterios para el
computo de periodos de servicios [STS de 16 de
abril de 1999 y STSJ de Andalucia/Malaga de 26 de
marzo de 1999; crénica IV.3.B.c; IL. J 563 y 528]

— Sucesién de contratos temporales: valoracion de la
serie entera, si no existen soluciones de continuidad
relevantes [STS de 25 de marzo de 1999 y SSTSJ
de Andalucia/Malaga de 19 y de 26 de marzo de
1999; croémica IV.3.B.c; I.L. ] 485, 523 y 528]

Contratos temporales: supuestos legales
— Contrato para obra o servicio determinado: la

sustantividad de la obra no puede depender en
exclusiva de la decision empresarial [STS] de

Baleares de 29 de abril de 1999; croénica
IV.3.A.a; IL. ] 595]

— Contrato para obra o servicio determinado: no
es adecuado para la prestacién de servicios docen-
tes que se repiten curso tras curso [STS] de
Baleares de 29 de abril de 1999; crénica
IV.3.A.a; IL. ] 595]

— Contrato para obra o servicio determinado: no
sélo se precisa su existencia sino también que las
funciones del trabajador se desarrollen precisa-
mente en ellos y no en las actividades ordinarias
de la empresa [SSTS de 19 de enero y de 3 de
febrero de 1999; crénica IV.3.A.a; I.L. ] 23 y 165]

— Contrato eventual por circunstancias de la pro-
duccién: caracter esencial del término; imposibi-
lidad de rescision ante tempus por cese de la causa
[STS de 4 de febrero de 1999; crénica IV.3.A.b;
1L.J 166]

— Contrato eventual por circunstancias de la pro-
duccién: requisitos de la expresién documental
de la causa [SSTS de 3 de marzo y de 16 de abril
de 1999; crémnica IV.3.A.b; I.L. ] 434 y 563]

— Contrato de interinidad: extincién por reingre-
so o cobertura; necesidad de efectiva prestacién
de servicios [STS de 29 de marzo de 1999; cré6-
nica IV.3.A.c; I.L. ] 498]

— Contrato de interinidad: de plazas vacantes;
incumplimiento de los plazos para su cobertura
[STS de 23 de marzo de 1999; crénica IV.3.A.c;
I.L.J 483]

— Contrato de interinidad: de plazas vacantes; extin-
cién por amortizacion [STS] de Asturias de 26 de
febrero de 1999; crénica IV.3.A.c; L.L. ] 156]

— Contrato temporal por razéon de eventualidad en
ETT: no puede prevalecer el convenio de la ETT
que permite la resolucién anticipada del contrato
si cesa la causa [STS de 4 de febrero de 1999;
crénica IV.3.A.d; I.L. ] 166]
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Legislacién aplicable

— Aplicacion de la legislacion espafiola en caso de
que sea la ley nacional comin para ambas partes y el
lugar de celebracion del contrato [STS] de Madrid
de 16 de marzo de 1999; crénica IV.2.A; LL. ] 542]

— En defecto de eleccién de las partes, rige el fuero
del lugar de servicios [STS] de Madrid de 26 de
enero de 1999; crénica IV.2.A; L. J 286]

— Interpretacion del articulo 6.1 del Convenio de
Roma, en particular del significado de las “dispo-
siciones imperativas”: planteamiento de cuestio-
nes prejudiciales ante el TJCE [ATS] de Madrid de
29 de marzo de 1999; crénica IV.2.A; LL. J 551]

Periodo de prueba

— Duracién: prevalencia del convenio colectivo
[STSJ de Galicia de 8 de febrero de 1999; créni-
caIV.2.CG;1.L. T 303]

— Inexistencia de obligacién de motivar la extin-
cién [STS] de Galicia de 3 de marzo de 1999;
crénica IV.2.C; IL. J 351]

— En contratos temporales: admisible aun cuando
la duraciéon exceda la prevista para el contrato
[STSJ de Galicia de 3 de marzo de 1999; créni-
ca IV.2.C; L.L.J 351]

V. DINAMICA DE LA RELACION LABORAL

Antigiiedad

— Complemento. Personal civil no funcionario al
servicio de establecimientos militares [STS de 25
de enero y 5 de febrero de 1999; crénica V.1.B.a;
LL.J 141y 167]

— Excedencia. Computo del complemento [STSJ
de Murcia de 23 de febrero de 1999; crénica
V.2.I; 1.L.J 238]

Clasificacion profesional

— Inexistencia del derecho a la participaciéon en
proceso selectivo de trabajador excedente, con
derecho al reingreso indefinido y sin reserva de
puesto de trabajo [STS] de Castilla-La Mancha de
30 de abril de 1999; crénica V.4.A; IL. J 325]

— Acumulacién de la accién de reclamacion de
diferencias salariales y acceso al recurso [STS de
27 de febrero de 1999; crénica V.4.B; I.L. J 195]

Excedencia

— Determinacién de la normativa juridica que
debe regir el derecho al reingreso [STS] de
Extremadura de 24 de febrero de 1999; crénica
V.2.H; L.L. J 90]

— Duracién de la excedencia voluntaria en el
supuesto de existencia de pacto de duracién de la
misma [STS] de Valencia de 19 de enero de
1999; crénica V.2.C; LL. J 341]

— Por razén de matrimonio y plazo de prescrip-
cion para el reingreso [STS de 26 de febrero de
1999; crénica V.2.G; I.L. J 191]

— Obstaculizacién del excedente al reingreso
[STSJ de Madrid de 27 de enero de 1999; créni-
caV.2.D; L.L. ] 289]

— Para atender al cuidado de un hijo. Corresponde
al personal que ostenta la condicién de interino
[STSJ de Valencia de 14 de enero de 1999; cro-
nicaV.2.A; IL. ] 39]

— Plazo de duracién de la excedencia del personal
estatutario al servicio de la Seguridad Social [STSJ
del Pais Vasco de 19 de enero de 1999; crénica
V.2.E; L.L.J 295]

— Plazo para exigir la indemnizacién de los danos
y perjuicios causados por la no reincorporacién
del excedente voluntario [SSTS de 17 y 22 de
marzo de 1999; crénica V.2.F; 1.L. ] 467 y 481]
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— Reingreso de la situacion de excedencia volun-
taria en el supuesto de grupo de empresas [STS]
de Valencia de 19 de enero de 1999; crénica
V.2.B; L.L.J 341]

Fondo de Garantia Salarial

— Procedencia del abono por el FOGASA de los
salarios de tramitacion pactados en conciliacion
judicial y no satisfechos por el empresario [STS
de 22 de diciembre de 1998; crénica V.1.D.a; L.L.
J 134]

— Proyeccion de la garantia legal del art. 33.2 ET
a los despidos por causas técnicas, econdémicas,
organizativas o productivas e insolvencia del
empleador derivados del art. 52.c) ET [STS de 4
de enero de 1999; crénica V.1.D.b; L.L. J 13]

— Dies a quo para el computo del plazo de prescrip-
cién para reclamar contra el FOGASA: fecha en
que se dicta el Auto de insolvencia, pero siempre
que antes se haya instado la ejecucién contra el
empresario dentro de plazo [STS de 9 de marzo
de 1999; crémnica V.1.D.c; LL. ] 440]

Gratificaciones extraordinarias

— Caracter de complementos retributivos [STS de
6 de mayo de 1999; crénica V.1.B.f; L. ] 750]

Leyes de Presupuestos

— Establecimiento de limites maximos al incre-
mento de retribuciones en el sector publico.
Licitud [STS de 16 de febrero de 1999; crénica
V.1.A; LL. J 413]

Modificacion sustancial de condiciones de
trabajo

— Inexistencia de modificacién sustancial de con-
diciones de trabajo en un supuesto de fijacion de
descansos compensatorios [STS de 30 de marzo
de 1999; crénica V.7; I.L. J 514]

Movilidad funcional

— Garantia salarial en los supuestos de movilidad
funcional descendente [STS de 25 de febrero de
1999; crénica V.5; I.L. J 190]

Movilidad geografica

— Indemnizacién por traslado [STSJ de Cataluiia
de 23 de marzo de 1999; crénica V.6; I.L. ] 538]

Pacto de no concurrencia

— Requisitos para la validez y eficacia del pacto de
no concurrencia [STSJ de Cataluiia de 7 de enero
de 1999; créonica V.8; I.L. J 267]

Pluses

— Disponibilidad. Presupuestos para su adquisi-
ciéon. Convenio Colectivo de “Radio Television
Espaiiola, SA”; “Radio Nacional de Espana, SA” y
“Televisién Espafiola, SA” [STS de 15 de marzo

de 1999; crémnica V.1.B.c; L.L. J 453]

— Distancia, transporte y mantenimiento de vestua-
rio. Naturaleza extrasalarial. Convenio Colectivo
Estatal de Empresas de Seguridad [STS de 15 de
marzo de 1999; crénica V.1.B.g; I.L. J 217]

— Especial responsabilidad y dedicacion. Presupuestos
para su adquisicién. Convenio Colectivo de Puertos
del Estado y Autoridades Portuarias [SSTS de 18 y 29
de marzo de 1999; crénica V.1.B.b; L.L. ] 469 y 504]

— Movilidad funcional. Célculo. Convenio Colectivo
de Puertos del Estado [SSTS 18 (2), 21, 22, 26, 28
(2) vy 29 de enero; 1, 2, 3, 8 y 15 de febrero de
1999; crénicaV.1.B.d; 1.L.J 30, 138, 22, 34,42, 46,
47, 148, 66, 69, 72,78 y 82]

— Primas por asistencia a cursillos obligatorios.
Conceptos salariales que las integran [STS de 30
de marzo de 1999; crénica V.1.B.e; LL. J 512]




Recibo de salarios

— Modelo. Establecido por el Convenio colectivo
aplicable al personal laboral del Ministerio de
Defensa. Contenido [STS de 26 de enero de
1999; crénica V.1.C; IL. ] 402]

uspension del contrato de trabajo

— Pretension de indemnizacion de los dafios y
perjuicios sufridos [STSJ del Pais Vasco de 16 de
febrero de 1999; crénicaV.3; I.LL. J 371]

VI. DESPIDO Y EXTINCION
DEL CONTRATO DE TRABAJO

ACCION POR DESPIDO. CADUCIDAD
Coémputo

— Doctrina general. Veinte dias habiles desde el
siguiente al que se pone en conocimiento del tra-
bajador la decisiéon empresarial, incluidos los
casos en que, en dicha fecha, el trabajador se halla
en incapacidad temporal [STS] del Pais Vasco de
18 de febrero de 1999; crénica V1.6.A; I.L.J 372]

Cuestion nueva

— No cabe alegarla en suplicacién cuando no ha
sido objeto de debate en la Instancia [STS de 29
de marzo de 1999; crénica VI.6.A; I.L. ] 497]

Inexistencia

— Ante la presentacion de la papeleta de concilia-
cién en lugar de la reclamacién previa correspon-
diente [STSJ] de Murcia de 2 de marzo de 1999;
crénica VI.6.A; I.L. ] 358]

Suspension
— Por la presentacion de la papeleta de concilia-

cién extrajudicial [STSJ del Pais Vasco de 19 de
enero de 1999; crénica VI.6.A; I.L. J 296]

CONCILIACION PREVIA
Competencia

— El o6rgano jurisdiccional que conoce de la
demanda de despido es competente para conocer
directamente las posibles causas de la incompare-
cencia al preceptivo acto de la conciliacién [STS de
17 de febrero de 1999; crénica VI1.6.A; L.L. ] 414]

DESPIDO

— Empresa de trabajo temporal. El contrato de
puesta a disposiciéon no puede ser una via para
alterar el régimen normal de la contratacién tem-
poral [STS de 4 de febrero de 1999; crénica
VI.2.B.b; I.L.J 166]

— Fijos discontinuos. No existe falta de llama-
miento. Problema de confeccién de listas [STS] de
Murcia de 26 de enero de 1999; crénica VI.2.B.b;
LL.J 64]

— Ley aplicable. Aplicacién de la ley espaiola [STS]
de Madrid de 16 de marzo de 1999; crénica
VI.2.B.a; LL. ] 542]

— Periodo de prueba. Prevalece la duracién previs-
ta en el Convenio Colectivo sobre la senalada en
contrato [STSJ de Galicia de 8 de febrero de
1999; crénica VI.2.B.b; I.L. ] 303]

— Personal al servicio de la Administracion Pablica
[STSJ de Castilla-La Mancha de 10 de febrero de
1999; crénica VI.2.B.b; I.L. ] 108]

— Personal de alta direccion. Exclusion de indem-
nizaciéon y salarios de tramitacién [STS] de
Castilla-La Mancha de 10 de febrero de 1999;
crénica VI.2.B.b; IL. ] 108]

— Profesor de colegio diocesano y sacerdote dio-
cesano [STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 8 de
marzo de 1999; crénica VI.2.B.a; LL. ] 422]

— Representantes del personal. Opcién y prioridad
de permanencia [STS]J de Valencia de 13 de enero
de 1999; crénica VI.2.B.b; L.L. J 336]
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— Representantes del personal. Expediente discipli-
nario [STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 30
de marzo de 1999; crénica VI.2.B.b; I.L. J 338]

DESPIDO DISCIPLINARIO
Disminucion voluntaria de rendimiento

— Determinacioén de objetivos [STSJ de Aragén de
20 de enero de 1999; crénica VI.3.A; I.L. J 228]

Prescripcion de la falta

— La fecha en que se inicia el cémputo de la pres-
cripcién (de la falta) no es aquella en que la
empresa tiene un conocimiento superficial de las
faltas cometidas, sino que ésta debe fijarse en el dia
en que la empresa tenga un conocimiento cabal y
exacto de las mismas [STS]J de Cataluiia de 11 de
enero de 1999; crénica VI.3.A; L. J 271]

Transgresion de la buena fe contractual

— Incumplimiento de 6rdenes dadas por el empre-
sario [STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 30
de marzo de 1999; crénica VI.3.A; I.L. ] 388]

— Incumplimiento de normativa sobre incompati-
bilidades. No es posible consentir y tolerar una
practica para después sancionarla como incumpli-
miento contractual [STS] de Cataluiia de 11 de
enero de 1999; crénica VI.3.A; L. J 271]

— Irregularidades en reintegros de cuentas de clien-
tes [STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 22 de
marzo de 1999; crénica VI.3.A; L.L. ] 386]

— Percepcién de cantidad indebida por error en
confecciéon de néminas [STSJ de Castilla y Leon
(Burgos) de 31 de marzo de 1999; crénica VI.3.A;
LL.J 430]

— Uso del teléfono de la empresa para cuestiones
particulares [STS] de Catalufla de 11 de marzo de
1999; crénica VI.3.A; I.L. J 532]

DESPIDO IMPROCEDENTE

— Carta de despido. Adolece de tal vaguedad que ha
producido indefension al recurrente [STSJ de La Rioja
de 29 de abril de 1999; crénica VI.8.A.b; LL. J 262]

— Competencia de jurisdicciéon [STS]J de Castilla y
Leén (Burgos) de 8 de marzo de 1999; crénica
VL8; L.L.J 422]

— Condena solidaria de dos empresas demandadas [STS
de 22 de marzo de 1999; crénica VI.8; LL. J 224]

— Condena solidaria. Grupo de empresas [STS]J de
Castilla-La Mancha de 17 de febrero de 1999;
crénica VI.8; I.LL. J 110]

— Consignacién. La contemplada en el art. 56.2 ET
debe comprender la indemnizacién y los salarios
de tramite [STSJ de Aragén de 31 de marzo de
1999; crénica VI.8; I.L. J 122]

— Contrato de puesta a disposicion. No puede ser
una via para alterar el régimen general de la con-
trataciéon temporal [STS de 4 de febrero de 1999;
crénica VI.8; I.L. J 166]

— Contrato temporal. Vencimiento anterior a la decla-
racién judicial de improcedencia [STS] de Galicia de
8 de febrero de 1999; crénica VI.8; I.L.J 303]

— Despido fraudulento [STSJ del Pais Vasco de 29
de enero de 1999; crénica VI.8.A.a; L.L. J 299]

— Despido verbal [STSJ de Castilla y Ledn
(Valladolid) de 8 de marzo de 1999; crénica
VL.8.A.b; I.L. ] 380]

— Expediente contradictorio. Se omite su incoacién
[STS] de Castilla y Le6n (Valladolid) de 30 de
marzo de 1999; crénica VI.8.A.b; I.L. J 388]

— Finalizacién de una contrata y entrada de un
nuevo empleador [STS] de La Rioja de 2 de marzo
de 1999; crénica VI.8; I.L. J 123]




— Sucesion empresarial [STS] de Castilla y Le6n
(Burgos) de 31 de marzo de 1999; crénica VI.8;
LL.J 429]

—Transmision de empresas [STS de 12 de febre-
ro de 1999; crénica VI.8; I.LL. J 173]

DESPIDO NULO

Derechos fundamentales y libertades publicas.
Vulneracién

— Declaracién como testigo en proceso contra la
empresa [STS] de Asturias de 26 de febrero de
1999; crénica VI.9.A.a; I.L. J 155]

— Derecho a transmitir informacién veraz. La
efectividad de los derechos fundamentales del
trabajador en el ambito de las relaciones laborales
es compatible con las facultades empresariales
que a su vez son expresiéon de derechos funda-
mentales [STC 57/1999, de 12 de abril; crénica
VI.9.A.a; IL.J 251]

— Negativa a firmar un documento de renuncia a
reclamar contra la empresa [STS] de Castilla-La
Mancha de 21 de abril de 1999; crémica
VI.9.A.a; IL. ] 324]

Discriminacion

— Por razén del sexo. Embarazo. Doctrina general
[STSJ de La Rioja de 25 de marzo de 1999; cro6-
nica VI.9.A.b; I.L. ] 125]

— Por razon del sexo. Embarazo. El despido pro-
ducido durante este dltimo y motivado por
ausencias debidas a incapacidad derivada del
embarazo esta relacionado con la apariciéon de
riesgos inherentes a éste, debe considerarse fun-
dado esencialmente en €l y constituye una discri-
minacién indirecta por razén del sexo [STJCE de
30 de junio de 1998; crénica VI.9.A.b; I.L. ] 4]

— Por razén del sexo, el embarazo y la maternidad
[STS] de Madrid de 26 de enero de 1999; cro6-
nica VI.9.A.b; I.L. ] 287]

[201]

Distribucién de la carga probatoria

— Aportaciéon de indicios de discriminacion o de
vulneraciéon de los derechos fundamentales y
libertades por quien los invoca. Se exige al
empresario la prueba objetiva y razonable de la
medida adoptada en vez de pedir al trabajador la
demostracién de la discriminacién o la vulnera-
ciéon del derecho fundamental alegado.
Corresponde al demandado —empresario— la
aportacion de una justificacién objetiva y razona-
ble, suficientemente probada de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad [SSTSJ de La
Rioja de 16 y 25 de marzo de 1999, TSJ de
Andalucia (Mélaga) de 26 de marzo de 1999,
TSJ de Madrid de 26 de enero de 1999, TSJ de
Asturias de 26 de febrero de 1999 y TSJ de
Castilla-La Mancha de 21 de abril de 1999; cr6-
nicaVI.9.B; I.L.J 124, 125, 524, 287, 155 y 324]

Efectos

— Readmision en el mismo puesto de trabajo y
condiciones que regian con anterioridad a la
extincién y con el abono de los salarios dejados
de percibir desde la fecha de la extincién hasta
que la readmisién tenga lugar [STSJ de Galicia de
22 de enero de 1999; crénica VI.9.C; I.L. J 278]

DESPIDO POR CIRCUNSTANCIAS OBJETIVAS
Causas

— Administraciones Puablicas. Alcance y aplicacion
a las mismas de las causas objetivas contempladas
en los arts. 51 y 52.c) ET [STSJ de Catalufia de 8
de marzo de 1999; crénica VI.4.A.b; I.L. J 531]

— Amortizacién de uno o varios puestos de traba-
jo. La extincién por causas objetivas, sea plural o
colectiva, es el unico medio para dar fin a una
explotacién que se estima ruinosa y cuya perma-
nencia en el mercado no es posible [STS de 8 de
marzo de 1999; crénica VI.4.A.a; I.L. ] 206]

— Concrecién de la causa objetiva. Elementos pro-
batorios aportados [STS] de Cataluiia de 11 de
enero de 1999; crénica VI.4.A.b; I.L. ] 270]
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— Factum principis. Impedimento de la prestacion de
trabajo por la autoridad [STS de 10 de marzo de
1999; crénica VI.4.A.c; I.L. ] 214]

— Necesidad objetivamente acreditada de amorti-
zar puestos de trabajo. Art. 52.c) ET. Elementos
integrantes del precepto [STSJ de Navarra de 22
de enero de 1999; crénica VI.4.A.a; I.L. J 104]

Despido colectivo

— Concepto [STS de 8 de marzo de 1999; créni-
caVI.5.A; I.L.J 206]

— Expediente de regulacién de empleo. Tramitacién.
Impugnacién de una lista de trabajadores afecta-
dos presentada con posterioridad a la obtencién
de la correspondiente autorizacién administrativa.
Competencia [STS de 17 de marzo de 1999; cré6-
nica VI.5.B; I.L. J 465]

Prescripcion de la causa de despido

— Los plazos que establece el art. 60.2 ET no rigen
para el ejercicio de facultades distintas a las disci-
plinarias, como la de poner fin a la relacién labo-
ral por causas objetivas [STS]J de Barcelona de 15
de enero de 1999; crénica V1.4.B.b; I.L. J 263]

Representantes de los trabajadores

— Opcidn. Se aplica siempre que el despido haya
sido calificado como improcedente, siendo indi-
ferente la causa que haya conducido a tal califica-
cién [STSJ de Valencia de 13 de enero de 1999;
crénica VI.4.B.c; IL. ] 336]

DESPIDO PROCEDENTE

Disciplinario

— Baja voluntaria por el actor que se conforma
con la procedencia del despido del que era obje-

to [STSJ de Madrid de 2 de febrero de 1999;
crénica VI.7; I.L. J 309]

— Disminucién voluntaria y continuada de rendi-
miento [STSJ de Aragén de 20 de enero de 1999;
crénica VIL.7; LL. J 228]

— No discriminacién. Teoria gradualista en la
imposicion de sanciones [STSJ del Pais Vasco
de 9 de febrero de 1999; crénica VI.7; I.L.
367]

— Transgresion de la buena fe contractual.
Incumplimiento de la normativa sobre incompa-
tibilidades [STSJ de Cataluila de 11 de enero de
1999; crénica VI.7; LL. J 271]

—Transgresion de la buena fe contractual. Uso del
teléfono de la empresa para cuestiones particula-
res [STSJ de Catalufia de 11 de marzo de 1999;
crénica VI.7; LL. J 532]

— Transgresion de la buena fe contractual.
Percepcién cantidad indebida por error en con-
feccion de noéminas [STS] de Castilla y Leén
(Burgos) de 31 de marzo de 1999; crénica VI.7;
I.L.J 430]

EXTINCION DEL CONTRATO

Finiquito

— Cardcter liberatorio. Doctrina general [STS] de
La Rioja de 11 de febrero de 1999; crémica
VI.2.A; LL.J 91]

— No acredita la terminacién del contrato si con-
tinta la prestacion [STS de 16 de marzo de 1999;
crénica VI.2.A; L.L. J 459]

Supuestos

— Baja voluntaria durante incapacidad temporal
[STS] de Extremadura de 1 de marzo de 1999;

crénica VI.2.A; L. J 102]

—Dimisién [STSJ de La Rioja de 11 de febrero de
1999; crénica VI.2.A; I.L. J 91]




— Rescisién indemnizada de contrato [STS de 18
de enero de 1999; crénica VI.2.A; I.L. J 20]

FOGASA (RESPONSABILIDAD EN MATERIA
DE DESPIDO)

— El trabajador puede reclamar sus prestaciones
desde la notificacion del auto declarativo de la
insolvencia impresarial sin necesidad de que éste
haya ganado firmeza [STSJ de Andalucia (Malaga)
de 5 de marzo de 1999; crénica VI.8.B.a; I.L. J
520]

— La responsabilidad del Fondo alcanza no sélo a
los supuestos de cese de los arts. 50 y 51 ET; sino
también a los de extincién objetiva del art. 52.¢)
ET [SSTS de 14 de abril, 15 de marzo, 4 de
febrero y 4 de enero de 1999; crénica V1.4.B.d;
LL.J 559,451,408 y 13]

— Limite legal del abono en los supuestos de
insolvencia empresarial [STS de 15 de marzo de
1999; crénica VI.8.B.a; LL. ] 451]

FORMALIDADES Y TRAMITACION DEL
DESPIDO

Carta de despido

— Contenido. Fecha y hechos del despido.
Imposibilidad de alegar motivos distintos en jui-
cio. La vaguedad de la carta produce indefension
[STS] de La Rioja de 29 de abril de 1999; crémi-
caVL3.B; I.L. ] 262]

— Despido verbal. Improcedencia [STS] de
Castilla y Le6n (Valladolid) de 8 de marzo de
1999; créonica VI.8.A.b; I.L. J 380]

Expediente de regulacion de empleo

—Tramitacién. Impugnacién de una lista de traba-
jadores afectados presentada a posteriori tras la
obtenciéon de la correspondiente autorizacion
administrativa. Competencia [STS de 17 de
marzo de 1999; crénica VI.5.B; I.L. J 465]

Expediente disciplinario

— Delegado de personal. Plazo para la incoacién.
Despido improcedente [STSJ de Castilla y Leén
(Valladolid) de 30 de marzo de 1999; crénica
VI.8.A.b; I.L. J 388]

Puesta a disposicion de la indemnizacion legal

— Posible nulidad de la extincién por causas obje-
tivas [STS de 8 de marzo de 1999; crénica
VI.4.Aa; 1L ] 206]

INDEMNIZACION POR DESPIDO
Abono

— Con el limite legal, corresponde al FOGASA en
los supuestos de insolvencia empresarial [STS de
15 de marzo de 1999; crénica VI.8.B.a; I.L.J 451]

— Corresponde solidariamente a las empresas que
constituyen el Grupo [STSJ de Castilla-La
Mancha de 17 de febrero de 1999; crénica
VI.8.B.a; I.L.J 110]

— La solidaridad se descarta cuando no existe
sucesion empresarial, sino finalizacién de una
contrata y entrada de un nuevo empleador [STS]
de La Rioja de 2 de marzo de 1999; crénica
VI.8.B.a; IL.J 123]

Cuantia

— Equivalente al tiempo de servicios prestados
[STSJ de Galicia de 8 de febrero de 1999; créni-
caVIL.8.B.a; I.L.J 303]

— Rectificacién [STS] de Castilla y Leén
(Valladolid) de 22 de marzo de 1999; crénica
VI.8.B.a; LL.J 386]

Cuantificacién
— Debe atenderse al salario que legalmente corres-

pondia percibir al trabajador en la fecha en que se
adopto la decision extintiva [STS] de Castilla y
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Le6n (Valladolid) de 8 de marzo de 1999; créni-
caVI.8.B.a; I.L. J 380]

— Ha de calcularse tras la consideracién conjunta y
global de todos los contratos temporales y no tras
el andlisis tnico del dltimo contrato concluido
[SSTS de 16 de abril y 16 de marzo de 1999;
crénica VI.8.B.a; IL. ] 563 y 459]

OPCION POR LA INDEMNIZACION O
READMISION

— Corresponde al empresario. Se traslada al traba-
jador cuando éste sea representante legal de los
trabajadores o delegado sindical. Se aplica siempre
que haya sido calificado el despido como impro-
cedente, siendo indiferente la causa que haya con-
ducido a tal calificacién [STSJ de Valencia de 13
de enero de 1999; crénica VI.8.B; I.L. ] 336]

PROCEDIMIENTO POR DESPIDO

— Concurrencia de un procedimiento por despido
con otro por resoluciéon contractual indemnizada
a instancia del trabajador. Distinta eficacia de las
sentencias. Acumulacién de procedimientos: pre-
ferencia al que actué de buena fe. En los supuestos
en que la actuacion de cada una de las partes lo sea
por motivos independientes de los de la otra,
habra de estarse a la accién primeramente ejerci-
tada [STSJ de Castilla y Le6on (Valladolid) de 27
de abril de 1999; crénica VI.6.B; I.L. J 608]

— La impugnacién de la decisién extintiva empre-
sarial y toda reclamaciéon por indemnizacion a
causa de despido debe canalizarse necesariamente
a través de la modalidad procesal establecida
expresamente con tal fin [STSJ del Pais Vasco de
13 de abril de 1999; crénica VI.6.A; I.L. ] 615]

READMISION DEL TRABAJADOR
Condena solidaria
— Entre las empresas del Grupo [STSJ de Castilla-

La Mancha de 17 de febrero de 1999; crénica
VI.8.B.c;IL.J 1 10]

Readmisioén regular

— Debe producirse en el mismo puesto de trabajo
y condiciones que regian con anterioridad a la
extinciéon y con el abono de los salarios dejados de
percibir desde la fecha de la extincién hasta que la
readmisién tenga lugar [STSJ de Galicia de 22 de
enero de 1999; crénica VI.9.C; I.L. J 278]

— Lo es cuando se hubiera restablecido el vinculo
laboral en iguales condiciones a las que regian
antes del despido [STSJ de Canarias (Sta. Cruz de
Tenerife) de 23 de abril de 1999; crénica
VI.8.B.c; I.L. ] 598]

SALARIOS DE TRAMITACION

— Consignacién. La contemplada en el art. 56.2 ET
comprende la indemnizacién y los salarios de tra-
mite [STS] de Aragén de 31 de marzo de 1999;
créonica VI.8.B.b; I.L.J 122]. Razoén de la inclusion
de ambos conceptos [STS de 23 de abril de 1999;
crénica VI.8.B.b; I.L. ] 570]

— Naturaleza indemnizatoria. Descuento de los
salarios obtenidos no sé6lo por el empleo o colo-
cacion en otra empresa sino también por el traba-
jo por cuenta propia [STS de 22 de marzo de
1999; crénica VI.8.B.b; I.L. J 225]

— Personal de alta direccion. Exclusion [STS de 4
de enero de 1999; crénica VI.8.B.b; I.L. J 14]

VII. LIBERTAD SINDICAL, REPRESENTACION EN
LA EMPRESA Y CONFLICTOS COLECTIVOS

Asociaciones empresariales

— Competencia jurisdiccional en reclamaciones
sobre depdsito de estatutos. Diferencias entre aso-
ciaciones empresariales y asociaciones profesiona-
les [STS de 25 de enero de 1999; crénica VIL.1.A;
LL.J 142]




Conflictos colectivos

— Ambito del procedimiento de conflicto colecti-
vo [SSTS de 15 de febrero y 16 y 31 de marzo
de 1999; crénica VIL.3.A; I.L. ] 178,458 y 515]

— Legitimacion sindical [STS de 15 de febrero de
1999; crénica VIL.3. A y C; L.L. J 178]

— Litispendencia. Incoacién del proceso por dos
organizaciones sindicales [STS de 9 de marzo de
1999; crénica VIL.3.C; I.L. J 211]

— Objeto de la demanda. Existencia de un conflic-
to de intereses efectivo y actual [STS de 29 de
marzo de 1999; crénica VIL.3.A; L. J 500]

— Procedimiento de conflicto colectivo e impug-
naciéon de convenios colectivos. Delimitacion
[STS] de Navarra de 5 de marzo de 1999 y SSTS
de 23 y 26 de marzo de 1999; croénica VII.3.B;
1L.J 248, 482 y 490]

Delegados sindicales

— Requisitos para su designacién. Computo de la
plantilla de la empresa o centro de trabajo [STSJ
de Galicia de 3 de febrero de 1999; crémnica
VIL1.G; LL. J 300]

— Alcance de las garantias legales de los represen-
tantes sindicales. Remocién de puesto de libre
designacién por necesidades del servicio [STS] de
Castilla y Le6n (Valladolid) de 20 de abril de
1999; crénica VII.1.D; I.L. ] 606]

Huelga

— Arbitraje obligatorio decretado por el Gobierno.
Impugnacién del laudo. Competencia jurisdiccio-
nal [STS de 27 de enero de 1999; croémica
VII.4.D;IL.J 55]

— Descuentos salariales, libertad sindical y dere-
cho a la intimidad [SSTC 30/1999, 44/1999 y
45/1999; crémnica VIIL4.A;1.L.] 100, 116 y 117]

— Efectos de la huelga sobre terceros [STS de 24
de febrero de 1999; crénica VIL4.C; I.L. J 235]

— Sanciones por agresiones verbales y fisicas
durante la huelga [STS] de Madrid de 26 de
enero de 1999; crénica VII.4.B; I.L. ] 330]

Representacion unitaria

— Alcance del derecho de informacién. Estructura
retributiva del sector seguros [STS de 14 de abril
de 1999; cromnica VIL.2.B; I.L. J 558]

— Contenido de la “copia basica”. Pactos retribu-
tivos individuales [STS] de Madrid de 17 de
marzo de 1999; crénica VIL.2.B; I.L. J 544]

— Extinciéon del mandato. Sucesién parcial de la
unidad electoral [STSJ de Cantabria de 13 de
abril de 1999; crénica VII.2.A; I.L. ] 600]

— Prioridad de permanencia [STS] de Valencia de
13 de enero de 1999; crénica VII.2.C; I.L. ] 336]

Secciones sindicales

— Régimen juridico. Convenio colectivo aplicable
tras la subrogacién [STSJ de Extremadura de 14
de enero de 1999; crénica VII.1.C; I.L. J 60]

— Alcance del derecho de informaciéon de las
representaciones sindicales [SSTS de 3 de febre-
roy 11 de marzo de 1999; crénica VIL.1.D; L. J
71y 447]

— Local para actividades sindicales. Uso comparti-
do [STSJ de Galicia de 5 de marzo de 1999; cro6-
nica VII.1.D; I.L. ] 352]

Sindicatos

— Régimen juridico. Impugnacién de la sancién
impuesta a cargos sindicales [STS de 26 de abril
de 1999; cronica VIL.1.A; I.L. J 573]
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— Representatividad. Falta de legitimacion de un
sindicato para negociar acuerdos autonémicos
sobre empleo y sistemas de solucién de conflictos
[SSTS de 30 de noviembre de 1998 y 30 de
enero de 1999; crénica VIL.1.B; I.L. J 127/1999

y 50]

— Tutela de la libertad sindical. Resarcimiento de
los dafos [STS] de Cantabria de 7 de enero de
1999; crénica VIL.1.E; I.L. J 326]

VIIL. NEGOCIACION COLECTIVA

Comisién negociadora

— Cémputo de la mayoria requerida para la adop-
cién de acuerdos: aplicacion del criterio del “voto
proporcional” [STS de 22 de febrero de 1999;
crénica VIILL3; IL. ] 186]

Contenido normativo

— Disposicién de los derechos reconocidos en las
clausulas normativas. Admision: acto bilateral y
condicionado de disposicién [STS de 27 de abril
de 1999; croémnica VIIL6.D; I.L. ] 577]

— Inclusion de las clausulas sobre estructura de la
negociacion y reglas de solucion de los conflictos
de concurrencia entre convenios [STS de 18 de
febrero de 1999; crénica VIIL6.A; I.L. J 417]

— Inmunidad de lo acordado en conciliacién res-
pecto a las condiciones de trabajo que pueda esta-
blecer un convenio colectivo posterior [STS] del
Pais Vasco de 2 de marzo de 1999; crénica VIIL5
y 6.B; LL.] 394]

— Limites: respeto de los minimos establecidos
por el convenio sectorial [STS de 18 de febrero
de 1999; crénica VIIL.6.B; I.L. ] 417]

— Limites. Sector publico. Inaplicacién de la clau-
sula de incremento salarial afectada por una pos-
terior Ley presupuestaria [STS de 16 de febrero
de 1999; cronica VIIL.6.B; I.L. ] 413]

— Modificaciéon durante la vigencia del convenio:
condiciones. Nulidad del pacto modificativo que
excede de lo previsto en el propio convenio y que
no cuenta con el respaldo unanime de todas las
representaciones que suscribieron éste [STS] de
Cataluna de 5 de marzo de 1999; crénica
VIIL.6.C; I.L. ] 390]

— No alcanza a la inclusién del pacto de amplia-
ci6én de capital [STS de 14 de abril de 1999; cré-
nica VIIL.6.A; IL. ] 557]

Convenios colectivos “extraestatutarios”

— Ultraactividad. Desestimacion [STS de 25 de
enero de 1999; crénica VIILS; LL.J 37]

Duracién

— Ultraactividad. Las reglas del ET solamente
resultan aplicables a los convenios “estatutarios”
[STS de 25 de enero de 1999; crénica VIIL4; LL.
J37]

— Ultraactividad. Se extiende a las cldusulas sobre
estructura de la negociacién y soluciéon de los con-
flictos de concurrencia entre convenios [STS de
18 de febrero de 1999; crénica VIIL4; L. ] 417]

Eficacia

— General: conviene al acuerdo de modificacion
sustancial y colectiva de condiciones de trabajo
[STS de 21 de diciembre de 1998; croénica
VIIL.5; IL. ] 133]

— No alcanza a lo acordado en una conciliacion
judicial anterior [STSJ del Pais Vasco de 2 de
marzo de 1999; crénica VIILS; I.L. J 394]




Impugnacién “directa”

— Carga de la prueba. Corresponde a quien impug-
ne el convenio [STS de 15 de marzo de 1999;
croémnica VIIL.7.C; IL. J 452]

— Legitimacién activa. Estimacion: representacién
no firmante [STS de 21 de diciembre de 1998;
croénica VIIL.7.B; I.L. J 133/1999]

— Legitimacion activa. No la tiene quien haya nego-
ciado y firmado el convenio [STSJ de Navarra de 5
de marzo de 1999; crénica VIIL.7.B; I.L. J 248]

— Legitimacion activa. Para la impugnacién del con-
venio por lesivo del interés de terceros. Denegacién
por no tener la condicién de tales: jubilados de las
empresas afectadas por el convenio [STS de 9 de
febrero de 1999; crénica VIIL.7.B; LL.J 410]

— Legitimacion activa. Para la impugnacion del
convenio por lesivo del interés de terceros.
Estimacion: asociacion de empresas de trabajo
temporal que estima lesiva la clausula de un con-
venio de la construccién que impone la asuncién
de condiciones salariales por parte de dichas
empresas [STS] de Valencia de 19 de enero de
1999; crénica VIIL.7.B; LL. J 340]

— Procedimiento. Sujecién a los tramites del pro-
ceso de conflicto colectivo: necesidad de integrar
tales trdmites con las reglas de la modalidad pro-
cesal de impugnaciéon de convenios colectivos
[STS de 26 de marzo de 1999 y STSJ de Navarra
de 5 de marzo de 1999; crénica VIII.7.A; I.L.
J 490 y 248]

Impugnacioén de laudos arbitrales

— Competencia del orden jurisdiccional social
[STS de 27 de enero de 1999; crénica VIIL.7.D;
LL.J 55]

— Procedimiento. Modalidad procesal de impug-
nacién de convenios colectivos [STS de 27 de
enero de 1999; crénica VIIL.7.D; I.L. J 55]

Legitimacion para negociar

— Acreditacion: insuficiencia del autocertificado
emitido por la propia entidad que pretende ostentar
la legitimacién [STS de 15 de marzo de 1999; cr6-
nica VIIL.2; I.L. J 452]

— Debe existir en el momento en que se inicia la
negociaciéon [STS de 15 de marzo de 1999; cro6-
nica VIIL.2; I.L. J 452]

— Para la valida constitucion de la comision nego-
ciadora. Asociaciones empresariales: sélo se
requiere que las mismas representen a empresa-
rios que ocupen a la mayoria de los trabajadores
afectados por el convenio [STS] de Aragén de 20
de enero de 1999; crénica VIIL.2; L.L. J 227]

Vigencia (véase duracion)

IX. SEGURIDAD SOCIAL

ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES
PROFESIONALES

Indemnizaciones

— Detracciéon o computo de las prestaciones de
Seguridad Social reconocidas a un beneficiario a la
hora de determinar la indemnizaciéon de dafios y
perjuicios procedente por accidente de trabajo
[STS de 17 de febrero de 1999; crénica IX.7.A;
ILL.J 416]

— Indemnizacién de dafios y perjuicios por acci-
dente de trabajo. No cabe aminorar aquélla con el
recargo por falta de medidas de seguridad ni con
el seguro previsto en convenio colectivo [STS] de
Asturias de 26 de marzo de 1999; crénica IX.7.A;
IL.J 349]

Recargo de prestaciones

— Falta de medidas de seguridad y recargo de pres-
taciones. Falta de incompatibilidad entre el recar-
go y la sancién penal [STSJ del Pais Vasco de 19
de enero de 1999; crénica IX.7.B; LL. ] 294]
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— Ponderacion de las circunstancias concurrentes
en un accidente de trabajo en orden a la determi-
nacién del concreto recargo a aplicar por falta de
medidas de seguridad [STSJ de Castilla y Le6n
(Valladolid) de 30 de abril de 1999; crénica
IX.7.B; LL.J 609]

PRESUNCION DE LA NATURALEZA LABORAL
DEL ACCIDENTE EX ART. 115 LGSS

— Imposibilidad, en abstracto, de determinar una
concreta tasa de alcoholemia como causante de
imprudencia temeraria [STS de 31 de marzo de
1999; crénica IX.7.C; L. J 516]

— La posible existencia de episodios cardiacos
recientes no desvirtda la presuncion legal de acci-
dente de trabajo [STSJ de Cataluna de 19 de
marzo de 1999; crénica IX.7.C; I.L. J 536]

— La predisposicién patolégica comun del afecta-
do no impide la calificacién de accidente laboral
a los infartos y otras afecciones agudas cardiacas y
vasculares o circulatorias [STS] de Navarra de 23
de abril de 1999; crémica IX.7.C; I.L. ] 612]

ASISTENCIA SANITARIA

Indemnizacion por defectuoso funcionamiento
de los servicios sanitarios

— Existe una responsabilidad objetiva por parte
del Estado en indemnizar a los particulares por las
lesiones que sufran como consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios
publicos [STS] de Navarra de 26 de abril de
1999; crénica IX.9.A; I.L. ] 613]

Reintegro de gastos médicos por recurso a la
medicina privada

— Para que proceda el reintegro de los gastos sani-
tarios es requisito imprescindible que se haya
producido una urgencia vital que ponga en peli-
gro la vida del benificiario o su curacién definiti-

va con imposibilidad auténtica de acudir a la
medicina oficial de la Seguridad Social [STS] de
Castilla-La Mancha de 21 de enero de 1999;
crénica IX.9.B; L.L. J 56]

— Es cuestionable la posibilidad de solicitar el
reintegro de gastos médicos a la Seguridad Social,
en aquellos casos en que existe una denegacion
injustificada de asistencia por parte de los corres-
pondientes servicios del Sistema Nacional de
Salud [STSJ de Extremadura de 20 de enero de
1999; crénica IX.9.B; I.L. J 62]

— Los intereses en el caso de reclamacién del rein-
tegro de gastos médicos solo se devengan desde
que la cantidad reclamada es liquida y concreta
[STSJ de Valencia de 12 de enero de 1999; cro6-
nica IX.9.B; L.L. ] 334]

— No procede el reintegro de gastos médicos
cuando no exista urgencia vital que ponga en
peligro la vida o integridad fisica de la persona
[STS] de Castilla y Leén de 15 de marzo de
1999; crénica IX.9.B; I.L. ] 382]

CAMPO DE APLICACION

— El Reglamento (CEE) ntim. 1408/711 se aplica a
una persona que, en el momento de entrar en vigor
dicho Reglamento en un Estado miembro reside en
dicho Estado después de haber ejercido anterior-
mente en ¢l un empleo y percibe por este motivo
una prestacion en virtud del régimen de Seguridad
Social del citado Estado miembro [STJCE de 11 de
junio de 1998; crénica IX.2; I.L.J 1/1999]

— El articulo 10 bis del Reglamento (CEE) ntm.
1408/71 del Consejo, de 4 de junio de 1971, se
aplica a una prestaciéon destinada a minusvalidos
no contributiva e independiente de los recursos
del beneficiario [STJCE de 11 de junio de 1998;
crénica IX.2; IL. ] 2]

—ELRD 799/1985, de 25 de mayo, sobre incenti-
vos a la contratacién de Joévenes Trabajadores exclu-




ye de su ambito de aplicacion a las empresas a las
que les sea de aplicacién el Régimen Especial de la
Seguridad Social de la Mineria del Carbén [STS de
24 de febrero de 1999; crénica IX.2; L.L. J 236]

— Los trabajadores dedicados a labores de extin-
cién de incendios en empresas de prevencion y
extincion de incendios a explotaciones agrarias y
a fincas forestales se encuadran en el Régimen
General [STS de 3 de marzo de 1999; crénica
IX.2; LL.J 199]

— Los Administradores y Gerentes de empresas,
que sean al tiempo propietarios de mas de la
mitad de las acciones de la Sociedad, no estan
obligados a la afiliacion al Régimen General de la
Seguridad Social [STS de 13 de abril de 1999;
crémica IX.2; I.L. J 585]

— Los vendedores del cupén de la “ONCE” se
encuadran en el Régimen General y no en el
Régimen de los representantes de comercio [STS
de 14 de abril de 1999; crénica I1X.2; I.L. J 586]

COTIZACION

— Responsabilidad de la empresa en supuestos de
infracotizacién [STS de 2 de febrero de 1999;
crénica IX.5; I.L. J 70]

— Responsabilidad empresarial de empresas de
limpieza por incorrecta eleccion del epigrafe de
primas de accidente de trabajo y enfermedad pro-
fesional [SSTS de 9 y 10 de febrero de 1999;
crénica IX.5; LL. J 232 y 233]

ENCUADRAMIENTO

— Fecha de afiliaciéon y alta en el sistema de
Seguridad Social. No se valora, a efectos de inva-
lidez, el proceso patolégico iniciado antes del alta
en la Seguridad Social, salvo agravacién transcen-
dental posterior [STS de 26 de enero de 1999;
crémica IX.3; I.L.J 144]

— Situacion asimilada al alta: paro involuntario de
quien ha dejado de pertenecer al Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos. La baja

voluntaria no quiere decir que el cese de actividad
por cuenta propia haya de ser imputable al asegu-
rado. Pensiéon de viudedad: Estimacién [STS de
23 de febrero de 1999; crénica IX.3; I.L. ] 187]

— Situacién asimilada al alta: paro involuntario
tras agotar las prestaciones por desempleo.
También tienen derecho a las pensiones si el cau-
sante ha cotizado 15 afios como minimo.
Prestaciones de viudedad y orfandad. Estimacion
[STSJ de Aragén de 8 de febrero de 1999; créni-

ca IX.3; I.L. ] 84]
GESTION

— Reclamacién de oficio por el INSS del reintegro
de complementos por minimos [SSTS de 19 y 26
de enero de 1999; crénica IX.4; I.L.J 139 y 145]

— Competencia del INSS y no de la Mutua concer-
tada, en la calificacién del origen del riesgo [STS
de 26 de enero de 1999; créonica IX.4; L.L.J 41]

INCAPACIDAD TEMPORAL

Competencia de Entidad Gestora para la califi-
cacion del hecho causante y para el pago de la
prestacion

— Cabe atribuir al INSS y no a la mutua de acci-
dente de trabajo, la competencia para la califica-
cién del origen o hecho causante de las lesiones
generadoras de incapacidad temporal [STS de 26
de enero de 1999; crénica IX.10.A; L.L. J 42]

— Sobre las prestaciones por desempleo abonadas
por el Ente Gestor durante la situacién de incapa-
cidad temporal, abonando la Mutua una cantidad
residual en concepto de incapacidad temporal y la
posible aplicacién del art. 1158 del CC [STSJ de
Extremadura de 15 de febrero de 1999; crénica
IX.10.A; I.L. ] 89]

Incapacidad temporal en los Regimenes
Especiales

— Es posible impedir el reconocimiento de presta-
ciones por incapacidad temporal en el Régimen
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Especial de Trabajadores Auténomos por la existen-
cia de cuotas atrasadas por parte del trabajador [STS
de 27 de enero de 1999; crénica IX.10.B; I.L. J 43]

— Para causar derecho a las prestaciones del Régimen
Especial Agrario es requisito indispensable estar al
corriente en el pago de las cuotas [STS de 23 de
diciembre de 1998; crénica IX.10.B; I.L. J 125]

— Se reconoce el derecho a prestacion de incapaci-
dad temporal a un asegurado del Régimen Agrario
del grupo de trabajadores por cuenta propia por
recaida en relacién a enfermedad comun [STS de
1 de febrero de 1999; crénica IX.10.B; L.L.J 157]

— En el ambito del Régimen Especial de
Trabajadores Autébnomos, la prestacion de incapa-
cidad temporal estd condicionada a la solicitud
previa [STS] de Castilla y Le6n de 15 de marzo
de 1999; croémnica IX.10.B; LL. J 425]

— Ha de considerarse como una situacién asimilada
al alta en el Régimen Especial de Trabajadores por
Cuenta Propia o Auténomos, el periodo de noventa
dias naturales siguientes al ultimo dia del mes en
que se produce la baja de dicho régimen [STS de
16 de abril de 1999; crénica IX.10.B; I.L. ] 565]

La prestacion econémica de incapacidad tem-
poral: sujetos, hecho causante, requisitos de
acceso, duracion, plazos de reclamacién

— En el reconocimiento del derecho al subsidio
por incapacidad temporal, rige por mandato del
art. 95 de la LGSS de 1966 el principio de auto-
maticidad de prestaciones [STS de 1 de febrero
de 1999; crénica IX.10.C; I.L. J 68]

— Es posible la adquisicion por el trabajador del
derecho a las prestaciones por incapacidad tempo-
ral cuando encontrandose en dicha situacién, cesa
en la relacion laboral [STSJ de Extremadura de 1
de marzo de 1999; crénica 1X.10.C; I.L. J 102]

— Puede computarse el periodo de 18 meses del
pazo maximo de duracién de la incapacidad tem-

poral a efectos de completar el periodo de caren-
cia preciso para tener derecho a las prestaciones
de invalidez permanente [STS de 18 de enero de
1989; crénica I1X.10.C; I.L. J 137]

— Reincorporado el trabajador, tras periodo de
incapacidad temporal y posterior denegacién de
la pension de invalidez, puede volver a causar
baja médica y solicitar incapacidad temporal
[STS de 1 febrero de 1999; crénica IX.10.C; L.L.
J 162]

— Tras denegacién del subsidio de incapacidad
temporal por carencia de requisito, puede tenerse
derecho al mismo si posteriormente, tras interva-
lo de alta médica, y en relacién a la misma dolen-
cia consigue integrar tal requisito [STS de 18 de
febrero de 1999; crénica 1X.10.C; I.L. J 184]

— Es posible continuar percibiendo el subsidio
por incapacidad temporal en los casos en que se
dé de alta al trabajador y se emita informe pro-
puesta considerando al trabajador afectado de una
presunta invalidez permanente [STS de 5 de
marzo de 1999; crénica I1X.10.C; LL. J 204]

—Tramitado expediente de invalidez permamente
total, posteriormente en relacién a nueva enfer-
medad el trabajador puede causar derecho a la
prestacion econdmica de incapacidad temporal
[STSJ del Pais Vasco de 23 de febrero de 1999;
croémnica I1X.10.C; LL. J 374]

— No deben reintegrarse las prestaciones basicas y
complementarias por incapacidad temporal satis-
fechas por la empresa, a la vez que se percibe pen-
sién vitalicia de invalidez permanente, si la pri-
mera prestacion se pacta como mejora voluntaria
[STST de Asturias de 16 de abril de 1999; créni-
ca IX.10.C; I.L. J 362]

— Durante el plazo de prérroga de treinta meses
de incapacidad temporal, subsiste el derecho del
trabajador a continuar percibiendo las prestacio-
nes econémicas [STS] de Asturias de 30 de abril
de 1999; croénica I1X.10.C; I.L. J 363]




— En caso de incapacidad temporal y finalizacién
de la relacion laboral, el dia inicial de computo del
plazo de caducidad para demandar por despido no
se altera [STSJ del Pais Vasco de 18 de febrero de
1999; crénica 1X.10.C; L.L. J 372]

— Los fallos cardiacos, vasculares o circulatorios se
conceptian como lesion corporal [STS de 18 de
marzo de 1999; crénica IX.10.C; I.L. J 471]

— El alta médica de la MATEP sin cuantificacién de
la base reguladora genera en el acto de juicio inde-
fension para el trabajador [STSJ de Andalucia de
26 de marzo de 1999; crénica IX.10.C; 1.L. ] 527]

— No cabe el reintegro de prestaciones por incapa-
cidad temporal abonadas en régimen de pago
delegado [STS de 26 de abril de 1999; crénica
IX.10.C; I.L. J 588]

— La empresa carece de legitimacion activa para
solicitar la declaracién de accidente de trabajo de
un trabajador [STS] de Murcia de 21 de abril de
1999; crénica IX.10.C; IL. ] 611]

INFRACCIONESY SANCIONES EN MATERIA DE
SEGURIDAD SOCIAL

— El recurso frente a la extincién del subsidio por
desempleo, impuesta como sanciéon por la
Administracién laboral por infraccién grave, es
competencia del orden jurisdiccional contencio-
so-administrativo [STSJ de Galicia de 26 de enero
de 1999; croémnica IX.13; I.L. J 281]

MATERNIDAD

— Cuestion prejudicial de Seguridad Social sobre
los trabajadores migrantes referida al dmbito de
aplicacion del Reglamento 1408/71 y subsidio por
maternidad, sobre el derecho a seguir recibiendo
las prestaciones después de haber trasladado la resi-
dencia a otro Estado miembro [STJCE de 11 de
junio de 1998; crénica IX.11; I.L. J 1/1999]

— Descanso parental de cuatro semanas y pago de
la prestacion econdémica de maternidad [STS] del
Pais Vasco de 9 de febrero de 1999; crénica
IX.11; I.L. ] 368]

PROCESOS DE SEGURIDAD SOCIAL

— La falta de reclamacién previa no es un vicio
insubsanable que comporte la nulidad de actua-
ciones en las demandas contra la Tesoreria [STS]J
de Andalucia (Malaga) de 16 de abril de 1999;
crénica IX.14; I.L. J 593]

RECAUDACION

Liquidacion de cuotas y Cooperativa de trabajo
asociado

— Liquidacién de cuotas por falta de alta y cotiza-
cién de socios trabajadores [STS de 25 de enero
de 1999; crénica IX.6.B; I.L. ] 54]

Reintegro de prestaciones indebidas

— Concurrencia de pensiones ptblicas. Reduccién
proporcional y reintegro [STSJ de Navarra de 26
de febrero de 1999; crénica IX.6.A; I.L. J 105]

— Complemento por minimos indebidamente per-
cibidos. Devolucién. Acuerdo de oficio por el INSS
[STS de 16 de abril de 1999; crénica IX.6.A; L.L.
J 564]

— INEM. Reintegro de prestaciones indebidas.
Obligacién de reintegro [STSJ de Navarra de 26
de febrero de 1999; crénica IX.6.A; I.L.J 113]

— Reintegro de cantidades indebidamente percibi-
das. Complemento por minimos [STS] de Murcia
de 4 de febrero de 1999; crénica IX.6.A; I.L. ] 237]

— Reintegro de prestaciones indebidas. Plazos de
prescripciéon [STS] de Extremadura de 1 de
marzo de 1999; crénica I1X.6.A; I.L.J 101]
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— Reintegro de prestaciones indebidas.
Complemento de minimos. Capacidad del INSS
para reducir la pensiéon por debajo del salario
minimo interprofesional [STS de 9 de marzo de
1999; crémica IX.6.A; I.L. ] 441]

REGIMEN ECONOMICO, GARANTIAS Y
RESPONSABILIDADES EN MATERIA DE
PRESTACIONES

— Los efectos econémicos de la prestacion por
desempleo comienzan en la fecha de la extincién
contractual y no desde la fecha de su acreditacién
o declaracién formal [STS de 27 de enero de
1999; crénica IX.8; I.L. J 44

— Los efectos econémicos de la prestacion de
jubilacion se retrotraen a la fecha de cese en el
trabajo y no al momento de la solicitud de la
misma [STSJ] de Cataluna de 15 de enero de
1999; crénica IX.8; I.L. J 274]

— Los efectos econémicos de la pension de inca-
pacidad permanente total comienzan desde la
solicitud de la invalidez y no desde la fecha pos-
terior del dictamen de la UVMI [STS de 18 de
enero de 1999; crénica IX.8; I.L.J 18]

— El verdadero importe de toda pensién es el ini-
cial aumento por la aplicaciéon de los incrementos
porcentuales que la actualizan, sin perjuicio de
que anualmente se establezcan determinados
topes o limites para su pago [STS de 2 de febre-
ro de 1999; crénica IX.8; I.L. ] 163]

— A pesar de que el cese en la actividad, como fijo
discontinuo en una Cooperativa de trabajo asocia-
do no genera situacion legal de desempleo con-
forme a la normativa reglamentaria aplicable a los
socios de cooperativas, dicha situacion es asimila-
ble a quien se encuentra sin trabajo, pudiendo y
queriendo trabajar [STS] de Castilla-La Mancha
de 9 de marzo de 1999; crénica IX.8; I.L. ] 245]

— No es posible aplicar el recargo por faltas de
medidas de seguridad a las mejoras y revaloriza-

ciones que experimente la pension basica [STSJ
de Galicia de 30 de enero de 1999; crénica IX.8;
LL.J 284]

— La denegacién por la entidad gestora de la rea-
nudacién del subsidio de desempleo no es una
revisién del acto declarativo del derecho que ini-
cialmente se otorgd cuando hay una variacién en
la situacion que permitiéo conceder tal derecho
[STSJ de Galicia de 9 de febrero de 1999; créni-
ca IX.8; I.L. ] 304]

— En los supuestos en los que el asegurado no ha
podido completar el periodo de carencia de la
pensién de jubilacién por incumplimiento de la
obligacién de alta y cotizacion de uno de los
empresarios para los que presto servicios, la res-
ponsabilidad de la prestacion debe ser repartida
entre la entidad gestora y la empresa incumplido-
ra, siendo la parte correspondiente a ésta propor-
cional al tiempo de cotizacién que restaba para
completar el periodo de carencia [STS de 25 de
enero de 1999; crénica I1X.8; I.L. ] 401]

— El INSS carece de potestad para ordenar, con
cardcter imperativo y fuerza ejecutiva, el reintegro
de las cantidades indebidamente percibidas por no
aplicacion de los topes legales fijados para las pen-
siones publicas [STS] de Andalucia (Mdlaga) de
15 de marzo de 1999; crénica IX.8; I.L. J 522]

REGIMENES ESPECIALES
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos

— No procede efectuar el alta de oficio en base a la
extinta afiliacién sindical obligatoria [STS de 28
de enero de 1999; crénica IX.12.A; L.L. J 48]

— Alta con efecto retroactivo a extranjero que no
conocié puntualmente una modificacién legal
[STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de febrero de
1999; crémica IX.12.A; I.L. J 107]

— Las cotizaciones anteriores al alta computan
para las prestaciones causadas entre 1 de enero de




1994y 1 de enero de 1998 [STS] de Madrid de
4 de marzo de 1999; crémica IX.12.A; IL. J
540]

Régimen Especial Agrario

— Tras efectuar trabajos sujetos al Régimen
General, no pervive la anterior inscripcién en el
REA [STSJ de Extremadura de 3 de febrero de
1999; crénica IX.12.B; I.L.J 88]

— Las cuotas prescritas y no pagadas no pueden
exigirse en el requisito de hallarse al corriente
de pago [STSJ] de Canarias (Santa Cruz de
Tenerife); crénica IX.12.B; I.L. J 597]

Régimen Especial de los Trabajadores del Mar

— Responsabilidad en caso de adquisicién de un
buque: es solidaria e ilimitada en el tiempo y en
las transmisiones, el adquiriente no es tercero
hipotecario, la prescripcioén se inicia cuando el
ente gestor conoce al deudor [STS de 3 de
marzo de 1999; crénica IX.12.C; I.L. J 518]

X. PENSIONES, DESEMPLEO Y PREVISION
SOCIAL COMPLEMENTARIA

DESEMPLEO
Beneficiarios

— Las nuevas formas de empleo colectivo no
excluyen necesariamente la laboralidad en
situaciones de concurrencia de relaciones juri-
dicas diferentes [STS de 14 de octubre de
1998; crénica X.1.C.a; I.L. J 1448]

— Reconocimiento de la prestacion a socios tra-
bajadores de sociedades laborales [STS de 17 de
mayo de 1999; crénica X.1.C.a; I.L. J 781]

— Exclusién del derecho cuando la sociedad deja
de tener el nimero minimo legal de socios
[STS] de Catalufia de 18 de marzo de 1999;
crénica X.1.C.a; LL. J 535]

—La condicién de director comercial, con pode-
res para actuar en nombre y representacion de
la sociedad, no es incompatible con la presta-
cién [STSJ de Catalufia de 16 de abril de 1999;
crénica X.1.C.a; LL. J 719]

— Determinacién de los datos relevantes para
acreditar la ajenidad en trabajos para empresas
familiares [STSJ de Andalucia de 14 de enero
de 1999; crénica X.1.C.a; LL. J 677]

— No existen reglas fijas para la destruccién de
la prueba del caracter de extralaboralidad de la
relacién de servicios [STSJ de Galicia de 25 de
enero de 1999; crénica X.1.C.a; I.L. J 280]

— La destruccién de la presuncion de extralabo-
ralidad no puede basarse s6lo en elementos for-
males [STSJ de Catalufia de 15 de octubre de
1998; crénica X.1.C.a]

— Supuestos en que se admite la destrucciéon de
la presuncién de extralaboralidad en caso de
trabajadores vinculados con relacién de paren-
tesco [STS de 18 de marzo de 1998 y STSJ de
Cataluna de 4 de marzo de 1999; croénica
X.1.C.a; IL. ] 530]

Complemento econémico empresarial

— No tiene cardcter autonomo [STS de 20 de
enero de 1999; crénica X.1.E; I.L. J 26]

Cuantia de las prestaciones

— Ampliacion del beneficio legal del 220 por
ciento SMI a los abuelos que asumen las cargas
familiares por fallecimiento de los padres [STS
de 13 de junio de 1998; crémnica X.1.C.d; I.L.J
916]

— En caso de dos actividades habrd que estar al
promedio de cotizacién en los 6 meses anterio-
res en ambas actividades [STSJ de Andalucia de
8 de enero de 1998; crénica X.1.C.d]

— La cuantia a percibir por los fijos discontinuos
es proporcional a las horas trabajadas en cém-
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puto anual [STSJ de Andalucia de 27 de febre-
ro de 1998; crénica X.1.C.d]

Desempleo parcial

— El reconocimiento de esta prestacién no pre-
cisa ni autorizaciéon administrativa ni el acuerdo
de los representantes, cuando se trate de modi-
ficacién individual [STS] de Galicia de 10 de
febrero de 1999; crénica X.1.C.c; L.L. J 305]

— No cabe reconocimiento cuando el contrato a
tiempo parcial se realiza con la misma empresa
[STS] de Andalucia de 30 de enero de 1998;
crénica X.1.C.c]

— Acceso a la prestacion de desempleo parcial
mediante férmulas de pluriempleo con reduc-
cién de la prestacion al 50 por ciento [STS] de
Castilla y Le6n/Burgos de 16 de noviembre de
1998; crénica X.1.C.c]

Dinamica de las prestaciones

— Retroaccién de los efectos econdémicos al
momento de la extincién empresarial [SSTS de
27 de enero y 22 de marzo de 1999; crénica
X.1.C.d; LL.J 43 y 479]

— Reconocimiento del plazo excepcional de 3
meses por ser cronolégicamente inaplicable el
nuevo art. 45.3 LGSS [STSJ de Cataluiia de 16
de noviembre de 1998; crénica X.1.C.d]

— Procede el reconocimiento del caracter inde-
bido de toda la cuantia recibida, al margen de
su prueba concreta por el INEM [STS] de
Aragon de 15 de febrero de 1999; crémica
X.1.C.d; I.L. J 86]

— Son indebidas las prestaciones recibidas una
vez finalizado el contrato por extincién empre-
sarial autorizada por una resolucién luego decla-
rada nula [STSJ de Catalufia de 16 de octubre
de 1998; crénica X.1] No en cambio cuando la
Resolucién posterior solo revoca parcialmente la

precedente [STSJ de Andalucia de 8 de abril de
1999; crémica X.1.C.d]

— Derecho a la reanudacién del subsidio incluso
cuando haya mediado previamente un periodo
de actividad por cuenta propia, en virtud de la
valoracion positiva del trabajo, sea por cuenta
ajena o por cuenta propia [SSTS de 18 y 24 de
marzo de 1998; crénica X.1.C.d]

— La reanudacion del subsidio esta condiciona-
do al cumplimiento de nuevo de los requisitos
[STSJ de Galicia de 9 de febrero de 1999; cr6-
nica X.1.C.d; I.L. J 304]

— Plazo de prescripcién de la accién de revision
y factores que interrumpen, no suspenden,
dicho plazo de 5 afios [STSJ de Andalucia de 4
de febrero de 1999; crénica X.1.C.d; I.L.J 687]

Incompatibilidades

— Incompatibilidad con la situacién de alta en el
RETA y en el IAE [SSTS de 4 de noviembre de
1997 y 13 de octubre de 1998 y SSTSJ de
Andalucia de 19 de enero de 1998 y 5 de
marzo de 1999; crénica X.1.C.f y X.1.D.d]

— Incompatibilidad entre subsidio para mayores
de 45 afios y para mayores de 52 afios [STSJ de
Galicia de 9 de marzo de 1999; crénica
X.1.D.d; I.L. J 355]

Jurisdiccion competente

— Vigencia actual del sistema de diferenciacién
de jurisdicciones en atencién a la Entidad san-
cionadora [STSJ de Galicia de 26 de enero de
1999; crénica X.1.B; L.L. J 281]

Requisitos de acceso
— No existe situacién legal de desempleo por

falta de impugnacion [STS] de Galicia de 30
de julio de 1999; crémnica X.1.C.b]




— Concurre el requisito de la impugnacién del
despido aunque se hubiese seleccionado una via
preprocesal errénea [STS] de Catalufia de 15 de
octubre de 1998; crénica X.1.C.b]

— Se admite la situacién legal de desempleo
aunque la reduccién sea inferior a 35 dias,
siempre que se respete el minimo legal [STS de
1 de junio de 1999; crénica X.1.C.b; I.L.J 873]

— La declaraciéon de situacién legal de desem-
pleo, de nivel contributivo, para los trabajadores
agrarios requiere la condicién de fijeza [STS] de
Castilla y Le6n/Valladolid de 8 de marzo de
1999; crénica X.1.C.e; I.L. J 381]

—También para el reconocimiento de las presta-
ciones de nivel asistencial se requiere la inscrip-
cién en la oficina ptblica de empleo, pero se
descarta la necesidad de que sea ininterrumpida
[STS de 27 de febrero y 3 de junio de 1997;
crénica X.1.D.a]

— La situacién de insuficiencia de rentas habra de
mantenerse durante toda la vida del subsidio
[STS de 24 de febrero de 1998; crénica X.1.D.a]

— Interpretacién pro beneficiario en orden a la
aplicacién del principio de automaticidad tam-
bién a los subsidios [SSTS de 30 de marzo y 7
de mayo de 1998; crénica X.1.D.a]

— Interpretacién amplia del concepto de “rentas
de cualquier naturaleza” del art. 215.1 LGSS [STS]
de Andalucia de 12 de febrero de 1998; crénica
X.1.D.a], que incluye pluses de transporte, rendi-
mientos de indemnizacion de despido y deber de
administraciéon diligente [STS] de Madrid de 18
de febrero de 1999; crénica X.1.D.a; L.L.J 315]

Subsidios por desempleo

— Inexigibilidad del periodo de cotizacién
minima de 1 afo para el acceso al subsidio de
mayores de 52 afos, segin la jurisprudencia
comunitaria [STS de 9 de febrero de 1999;
crénica X.1.D.b.b’; LL. J 169]

— Concurrencia del periodo de seguro minimo,
independientemente del pais miembro en el que
se cotiza [SSTS de 8 de febrero y 25 de marzo
de 1999; crénica X.1.D.b.b’; I.L. J 404 y 486]

— Aplicacion de la doctrina del paréntesis al
periodo de carencia especifica [STS de 25 de
mayo de 1999; crénica X.1.D.b.b’]

— El reconocimiento del subsidio para emigran-
tes retornados requiere la condicion de trabaja-
dor por cuenta ajena no cuando se trata de acti-
vidad formativa [STS] de Galicia de 25 de
enero de 1999; crénica X.1.D.b.d’; I.L. J 279]

— La determinacién de la insuficiencia de rentas
para el reconocimiento del subsidio de desem-
pleo para eventuales del campo incluye también
las prestaciones sociales [STS] de Andalucia de 29
de enero de 1999; crénica X.1.D.b.c’; I.L. J 683]

— Inclusién en la unidad o grupo familiar tam-
bién los hijos privativos de un cényuge [STS]
de Andalucia de 25 de febrero de 1999; créni-
caX.1.D.b.a’; L.L. ] 694]

INCAPACIDAD PERMANENTE
Modalidad contributiva

— Incapacidad permanente total. Requisitos de
la declaracién [STS] de Catalufia de 11 de
enero de 1999 y STS de 26 de enero de 1999;
créonica X.3.A.a.c’; LL. J 272 y 144]

— Gran invalidez. Reconocimiento [STS de 5 de
mayo de 1999; crénica X.3.A.a.e’; LL.J 746]

— Requisitos del beneficiario. Inclusién en el
campo de aplicacién y en alta o situacion asimi-
lada al alta [SSTS de 18 de enero y 9 de abril
de 1999 y SSTSJ de Castilla y Le6n de 8 de
marzo y 19 de abril de 1999 y TSJ de Aragén
de 10 de abril de 1999; crénica X.3.A.b; I.L. J
137,565, 423, 604 y 253]
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— Prestaciones econdmicas. Clases y cuantia
[STS de 5 de marzo de 1999 y SSTS] de Galicia
de 14 de abril de 1999 yTSJ de Cataluiia de 21
de abril de 1999; crénica X.3.A.c.a’; I.L. J 437,
705y 721]

— Prestaciones econémicas. Base reguladora de las
prestaciones [SSTS de 10, 13 y 18 de marzo de
1999; crénica X.3.A.c.b’; I.L. ] 446, 636 y 470]

— Prestaciones econdmicas. Responsabilidad del
pago [SSTS de 25 de enero y 17 de marzo de
1999; crémnica X.3.A.c.c’; L.L. ] 633 y 468]

— Dinamica de la protecciéon. Momento en que
despliega sus efectos la declaracién de incapaci-
dad [SSTS de 18 de enero, 2 de febrero y 26 de
marzo de 1999; crénica X.3.A.d; I.L.J 18, 634
y 495]

— Compatibilidad entre prestacién por incapaci-
dad permanente parcial derivada de accidente
de trabajo y pensién por incapacidad total deri-
vada de enfermedad profesional [STS de 21 de
junio de 1999; crénica X.3.A.e; I.L. J 907]

Modalidad no contributiva

— Requisitos del beneficiario. No es posible acu-
dir al sistema de valoracién propio de modali-
dad contributiva cuando no ha existido califica-
ci6én previa en el procedimiento correspondien-
te [STS de 9 de diciembre de 1998; crénica
X.3.B.b; L.L.J 128/1999]

— Dindmica de la prestacién. Momento en que
despliega sus efectos la declaracion del derecho a
la pensién de invalidez no contributiva [STS de
18 de marzo de 1999; crénica X.3.B.d; I.L. ] 223]
JUBILACION CONTRIBUTIVA

Base reguladora

— Validez de la prueba de presunciones para
determinar el cardcter fraudulento de incre-

mentos injustificados en la base de cotizacién
[STS de 4 de febrero de 1999; crénica
X.2.A.ba’; I.L. ] 76]

— Eficacia prestacional de las cotizaciones efec-
tuadas, al mismo tiempo, como desempleado y
como clérigo diocesano [STSJ de Madrid de 23
de febrero de 1999; crémica X.2.A.b.a’; I.L. J
317]

— Modificacién estatutaria que no afecta a
Mutualistas anteriores que poseen ya un dere-
cho adquirido [STS] de Madrid de 25 de
marzo de 1999; crénica X.2.A.b.a’; LL. J 549]

— Son computables cualesquiera servicios labo-
rales, no funcionariales, prestados a las
Administraciones Publicas con anterioridad a 1
enero 1959 [STSJ de Madrid de 25 de marzo
de 1999; crénica X.2.A.b.a’; LL. J 550]

— Calculo de la base reguladora de la pensién de
jubilacién espafiola que corresponde a trabaja-
dores nacionales emigrantes a la Europa
Comunitaria [SSTS de 9, 15 (2) y 16 de marzo
y 15 de abril de 1999; crénica X.2.A.b.a’; L.L. J
442, 637,638,639 y 561]

Compatibilidad de pensiones

— Compatibilidad de pension de jubilacion en el
Régimen General y en el RETA en supuestos de
pluriactividad si se acredita la superposicién de
cotizaciones [STS de 28 de abril de 1999; cro6-
nica X.2.A.g; I.L. ] 671]

Cuantia de la prestaciéon

— Revalorizacién anual de las pensiones aunque
los pagos anuales queden limitados por el tope
maximo vigente [STS de 2 de febrero de 1999;
crénica X.2.A.b.b’; I.L. J 163]

— Eficacia prestacional de cotizaciones corres-
pondientes a periodos anteriores a la formaliza-




cién del alta en el RETA [STS] de Madrid de 4
de marzo de 1999; crénica X.2.A.b.b’; LL. J
540]

— Distribucién proporcional entre las pensiones
publicas concurrentes del importe de la reduc-
cién que proceda por superar el tope maximo
[STSJ de Navarra de 26 de enero de 1999; cré6-
nica X.2.A.b.b’; I.L. J 105]

Derecho Transitorio

— Derecho a una pension SOVI de Vejez de quien
cotizé al Mutualismo Laboral [STS] de Aragén de
24 de marzo de 1999; crénica X.2.A.d; I.L.J 121]

— Cémputo reciproco de las cotizaciones efec-
tuadas a una Mutualidad y al Régimen General
[STS de 1 de febrero de 1999; crénica X.2.A.d;
LL.J 160]

Dinamica de la proteccién

—Retroaccion de los efectos econdémicos a la fecha
de jubilacion del actor [STS] de Cataluiia de 15
de enero de 1999; crénica X.2.A.c; L.L.J 274]

— Derecho a la pensiéon de jubilacion en el
Régimen Especial Agrario, sin estar al corriente,
por prescripcion de [STS] de
Canarias/ Santa Cruz de Tenerife de 16 de abril
de 1999; crénica X.2.A.c; L. J 597]

cuotas

— La suspension de la pension por realizacion de
trabajos por cuenta ajena, por los que se cotiza,
no permite la variacién posterior de la base
reguladora [STS de 22 de marzo de 1999; cré6-
nica X.2.A.c; L.L. J 478]

Incompatibilidades

— Incompatibilidad en su disfrute, no en su
reconocimiento, con prestaciones a favor de
familiares [STS de 18 de enero de 1999; créni-
caX.2.A.g LLJ 21]

Jubilacién anticipada

— Cardcter restrictivo y causal de los coeficientes
reductores de edad [STS] de Aragén de 24 de
febrero de 1999; crénica X.2.A.e; LL. ] 87]

— Aplicacién del coeficiente reductor de edad en
el Régimen Especial de la Mineria del Carbén
[STSJ de Castilla y Le6n/Valladolid de 12 de
abril de 1999; crénica X.2.A.e; I.L. J 601]

— Derecho a la jubilacién anticipada de quien
debio tener la condicién de Mutualista cuando
la falta de cotizacion es responsabilidad de la
empresa [STS de 20 de diciembre de 1998;
crénica X.2.A.e; I.L. ] 1667]

Jubilacién complementaria

— El acuerdo conciliatorio alcanzado en proceso
de suspension de pagos no alcanza a comple-
mentos correspondientes a fechas anteriores a la
de efectos del mismo y tampoco el pacto colec-
tivo posterior sin eficacia erga omnes [SSTS de 4,
16 y 17 de febrero de 1999; crénica X.2.A.f;
1L.J 75,179 y 181]

— Los complementos de pensién establecidos en
el convenio colectivo pueden ser modificados,
reducidos o suprimidos por la contratacion
colectiva [SSTS de 9 de febrero y 30 de abril de
1999; crénica X.2.Af; I.L. ] 410 y 584]

— No procede el complemento de pension
cuando, concurriendo en el actor la doble con-
dicién de pensionista publico (de Seguridad
Social y de Clases Pasivas), se percibe ya el limi-
te maximo de pension publica [STSJ de Madrid
de 30 de marzo de 1999; crénica X.2.A.f;I.L. ]
552]

— El caracter fijo o variable del complemento de
pension depende de como se haya configurado
juridicamente [STSJ de Andalucia/Malaga de 9
de abril de 1999; crénica X.2.A.f; LL.J 591]

W o
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Pago de prestaciones

—Transferencia a las Comunidades Europeas del
equivalente actuarial de los derechos de jubila-
cién adquiridos en Espaiia [STS] de Madrid de
26 de enero de 1999; I.L.J 332]

Requisitos de acceso

— Cémputo reciproco de las cotizaciones efectua-
das al Régimen General y al RETA y reconoci-
miento de la pensién en el régimen en que se
acredite mayor nimero de cotizaciones [STS de
12 de mayo de 1999; crénica X.2.A.a; 1.L.] 770]

— Reparto de la responsabilidad por incumpli-
miento de la obligaciéon de alta y cotizacién
entre la entidad gestora y la empleadora [STS
de 25 de enero de 1999; crénica X.2.A.a; I.LL. ]
401]

— Validez y eficacia de las cuotas anteriores a la
formalizacién del alta en el RETA [STS] de
Andalucia/Sevilla de 25 de febrero de 1999;
crénica X.2.A.a; L.L. J 695]

— No tienen validez para completar el periodo
de carencia especifica las cotizaciones efectua-
das con posterioridad al hecho causante [STS]
de Canarias/Las Palmas de 12 de febrero de
1999; crénica X.2.A.a; IL. J 365]

JUBILACION NO CONTRIBUTIVA

— La igualdad de trato establecida por las nor-
mas comunitarias se aplica siempre que se man-
tenga la condicién laboral, aun no estando en
activo [STS de 30 de marzo de 1999; crénica
X.2.B.a; I.LL.J 510]

— Existe el requisito de carencia de ingresos
cuando los ingresos que se reciben son inferio-
res al importe de la pensiéon solicitada [STS]
Andalucia/Malaga de 26 de marzo de 1999;
crénica X.2.B.b; L.L. J 529]

MUERTE Y SUPERVIVENCIA
Cuantia

— Pensiéon complementaria de viudedad de la
Mutualidad de la Prevision. Requisitos [SSTS]
de Madrid de 18 de febrero de 1999 y TSJ de
Cataluna de 19 de abril de 1999; crémica
X.4.C;1L.J 316 y 720]

Dinamica de la proteccion

— Determinacién de la fecha de los efectos de la
revision de la base reguladora de las pensiones
de viudedad y orfandad [SSTS de 8 y 18 de
marzo de 1999; crénica X.4.D; 1.L.J 438 y 470]

Requisitos de los beneficiarios

—Viudedad. Derecho a percibo de la pension inte-
gra en supuesto de convivencia reanudada y para
conyuge supérstite separado que no concurra con
otro beneficiario [SSTS] de Asturias de 29 de
enero de 1999 y TSJ de Madrid de 9 de febrero
de 1999; crénica X.4.B.a; L.L.J 152 y 311]

— Orfandad. Beneficiarios mayores de 18 afos.
Necesidad de incapacidad permanente absoluta
para todo trabajo [STS de 28 de abril de 1999;
crénica X.4.B.b; I.L. ] 672]

— Recuperacion de la prestacion para los que
cumplieron 18 afios antes de la entrada en vigor
de la Ley 24/1997 [STS de 12 de mayo de
1999; créonica X.4.B.b; I.L. J 774]

— Pensién en favor de familiares. Alcance del
concepto juridico indeterminado “vivir a
expensas” [SSTS de 18 de enero y 9 de marzo
de 1999 y STSJ de Andalucia de 18 de febrero
de 1999; crénica X.4.B.c; I.L.J 21, 212 y 692]

Requisitos del sujeto causante

— Se considera situacién asimilada al alta el paro
involuntario, aunque haya periodos de no ins-




cripcién [STS] de Aragén de 8 de febrero de
1999; crénica X.4.A; I.L. J 84]

— No hay situacién asimilada al alta en periodos
largos de inactividad sin inscripcion [SSTS] de
Murcia de 25 de enero de 1999 y TSJ de Madrid
de 9 de febrero de 1999 y STS de 3 de febrero
de 1999; crénica X.4.A; 1.L.J 63, 313 y 187]

— Necesidad de ser huérfano de padre. No se
asimila la situacién de separacion legal [STS]
del Pais Vasco de 20 de abril de 1999; crénica
X.4.A;1L.J 618]

— La declaracién de invalidez del causante pos-
terior al fallecimiento no afecta a los derechos
de los causahabientes [STS de 5 de marzo de
1999; crénica X.4.A; LL. ] 203]

XI. ADMINISTRACION LABORAL

Competencias estatales y autonémicas

— Invalidez permanente: declaracién; compe-
tencia del INSS [STS de 8 de marzo de 1999;
crénica XI.2.A; LL. J 240]

— Procedimiento administrativo: preceptos de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, relativos a suplencia y érganos colegia-
dos: inconstitucionalidad [STC 50/1999, de 6
de abril; crénica XI.2.A; I.L. J 126]

— Sanciones: potestad sancionadora sobre la
obtencién indebida de cuotas de Seguridad
Social (art. 28.3 LISOS): competencia de la
Administracién estatal [STS de 18 de enero de
1999; crénica XI.2.A; I.L. J 51]

Infracciones en el orden social
— Empleo y prestaciones de desempleo: la com-

petencia sancionadora respecto a la obtencion
indebida de reducciones de cuotas corresponde

al Estado [STS de 18 de enero de 1999; créni-
ca XL.2.A; LL.J 51]

— Empleo y prestaciones de desempleo: la san-
ci6n sobre la infraccién prevista en el art. 29.3.2
LISOS no sélo implica la existencia de conni-
vencia, sino también la obtencién de beneficios
[STS de 9 de marzo de 1999; crénica XI1.5.C.b;
LL.J 241]

— Migracién y trabajo de extranjeros: la infrac-
cién de emplear varios trabajadores extranjeros
sin permiso de trabajo exige la extension de un
acta por cada uno de ellos [STS de 31 de marzo
de 1999; crénica XI.5.B.a]

— Seguridad Social: posibilidad de eludir la san-
cién impuesta a una Mutua mediante la aplica-
ciéon retroactiva de una norma posterior a la
infraccién, si se reunen los nuevos requisitos
[STS de 18 de enero de 1999; crénica XI.5.C.a]

Inspeccion de Trabajo

— Actas; criterios de graduacién de la sancion: la
previa autorizacién administrativa concedida a
una Mutua constituye una atenuante respecto a
su falta de adecuacién a nuevos requisitos [STS
de 18 de enero de 1999; crénica XI.5.B.a]

— Actas; formalizacién: la infracciéon de emplear
varios trabajadores extranjeros sin permiso de
trabajo exige la extension de un acta por cada uno
de ellos, no siendo posible la acumulaciéon de las
diversas multas a efectos de alcanzar el umbral
necesario para acceder al recurso de casacién
[STS de 31 de marzo de 1999; crénica XI.5.B.a]

— Actas; presuncion de certeza en proceso labo-
ral de oficio: en el caso enjuiciado, prevalece la
prueba documental y de confesién practicada
[STSJ del Pais Vasco de 30 de marzo de 1999;
crénica XI1.5.B.b; IL. ] 398]

— Actas; presuncion de certeza: no alcanza a las
calificaciones juridicas [STS de 19 de abril de
1999; crénica XI1.5.B.b; I.L. J 587]
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— Actas; presuncién de certeza: se extiende a las
practicadas por los Controladores Laborales
[STS de 9 de marzo de 1999; cronica XI.5.B.b;
LL.J 241]

— Controladores Laborales: actas practicadas por
controladores; necesidad de visado por Inspector
conforme a Ley 42/1997 [SSTS de 16 de marzo
de 1999; crénica XI1.2.B; L.L. ] 242 y 243]

Jurisdiccion competente

— Orden contencioso-administrativo. Competencia.
Seguridad Social. Actos de gestién recaudatoria que
deben impugnarse ante el orden contencioso-
administrativo. Determinacién sobre la proce-
dencia de la compensacion de cuotas con canti-
dades abonadas por la empresa como prestacio-
nes en régimen de pago delegado [STS de 26
de abril de 1999; crénica XI.6.B; I.L. ] 588]

— Orden contencioso-administrativo. Incompe-
tencia. La impugnacién del laudo dictado como
resultado de la imposicién de un arbitraje obli-
gatorio debe sustanciarse ante el orden social
[STS de 27 de enero de 1999; crénica XI.3.B.a;
LL.J 55]

— Orden contencioso-administrativo. Incompe-
tencia. Regulacién de empleo. La pretensién
relativa a que se declare la nulidad del acuerdo
alcanzado entre la empresa y los representantes
de los trabajadores —y homologado por la auto-
ridad laboral- por disponer ilicitamente de la
indemnizacién legal debe sustanciarse ante el
orden social [STS de 25 de enero de 1999; cr6-
nica XI.3.A.b; LL. J 53]

— Orden social. Competencia. Actos que no son
de gestion recaudatoria y, por tanto, se impug-
nan ante el orden social. Devolucién o reintegro
de prestaciones indebidamente percibidas
[SSTS] de Aragén de 30 de enero de 1999 yTS]
del PaisVasco de 16 de febrero y de 2 de marzo
de 1999; crénica XI1.6.B; I.L. ] 230, 370 y 393]

— Orden social. Competencia. Contratacién por
las AAPP: contratos administrativos concertados
al amparo del RD 1465/1985. Si la figura ha
sido utilizada con flagrante desviacion, la rela-
cién debe reputarse laboral y, por tanto, los con-
flictos derivados corresponden al orden social
[SSTS de 20 y 21 de enero, 18 de febrero y de
29 de marzo de 1999; cronica XI1.6.A; 1.L. ] 24,
29, 185 y 502]

— Orden social. Competencia. Contratacién por
las AAPP: listas de espera. La impugnacién de
contrataciones efectuadas por organismos publi-
cos sin tener en cuenta las listas de espera se sus-
tancia ante el orden social [STS de 19 de enero
de 1999 y STSJ de Asturias de 8 de febrero de
1999; crémica X1.6.A; LL. J 140 y 154]

— Orden social. Competencia. Impugnacién de
acuerdo por el empleo en la comunidad anda-
luza por entidad sindical excluida de la nego-
ciacion [STS de 30 de noviembre de 1998;
crénica XI.3.B.b; IL. ] 127]

— Orden social. Competencia. Regulacién de
empleo. Las pretensiones relativas a la impugna-
cién de la determinacion de trabajadores afecta-
dos por el expediente, cuando la resolucion
administrativa no incluye una lista nominativa,
son competencia del orden social [STS de 17 de
marzo de 1999; crénica XI.3.A.b; I.L. J 465]

— Orden social. Competencia. Seguridad Social.
Actos que no son de gestién recaudatoria y, por
tanto, se impugnan ante el orden social.
Requisitos de acceso a las prestaciones: estar al
corriente de las cuotas. Discrepancias sobre el
numero de cuotas pendientes [STS de 2 de
febrero de 1999; crénica XI1.6.B; LL. ] 164]

— Orden social. Incompetencia. Contratacién por
las AAPP: contratos administrativos concertados
al amparo del RD 1465/1985. Los conflictos
derivados se sustancian ante el orden contencio-
so-administrativo a no ser que haya una flagran-
te desviacion en la utilizaciéon de la figura [SSTS




de 18 y 22 de enero y 16 y 29 de marzo de
1999; crémica XI1.6.A; 1.L.J 17, 33, 461 y 502]

— Orden social. Incompetencia. Contratacion
por las AAPP: convocatoria. La impugnacién de
la convocatoria para provision de plazas labora-
les de nuevo ingreso debe realizarse ante el
orden contencioso-administrativo [SSTSJ de
Castilla-La Mancha de 25 de marzo de 1999 y
TSJ de Extremadura de 16 de abril de 1999;
créonica XI1.6.A; I.L. ] 246 y 258]

— Orden social. Incompetencia. La relacion arbi-
tro-RFEF no es laboral y, por tanto, los conflic-
tos derivados no se pueden sustanciar en el
orden social [STSJ de Galicia de 4 de febrero
de 1999; crénica XI1.6.A; L. J 301]

— Orden social. Incompetencia. Regulacién de
empleo. Las pretensiones relativas a la impugna-
cién de la determinacién de trabajadores afecta-
dos por el expediente son competencia del
orden contencioso-administrativo, incluso
cuando se trata de un representante de los tra-
bajadores [STS de 18 de enero de 1999; créni-

ca XI.3.A.b; I.L. J 19]

— Orden social. Incompetencia. Seguridad
Social. Actos de gestién recaudatoria que deben
impugnarse ante el orden contencioso-adminis-
trativo. Resolucién de la TGSS por la que se exi-
gen cuotas correspondientes a periodos anterio-
res a formalizar el alta [STSJ de Castilla y Le6n
(Valladolid) de 16 de marzo de 1999; crénica
X1.6.B; I.L. J 384]

— Orden social. Incompetencia. Seguridad
Social. Ayuda para protesis dentaria. No forma
parte del sistema de la Seguridad Social [STS]
de Aragéon de 22 de marzo de 1999; crénica
X1.6.B; I.L.J 120]

Procedimiento administrativo sancionador
en el orden social

— Competencia sancionadora: la sancién de la
obtencién indebida de bonificaciones en cuotas

(art. 28.3 LISOS) corresponde al Estado [STS de
18 de enero de 1999; crénica XI.2.A; I.L.J 51]

— Notificacién de la resolucion sancionadora: la
imposibilidad de probar su caracter defectuoso
0 no se interpreta en beneficio del recurrente
[STS de 19 de enero de 1999; crénica XI.5.A;
LL.J 52]

Regulaciéon de empleo

— Despido colectivo. Afectados. Las pretensiones
relativas a la impugnacién de la determinacion
de trabajadores afectados por el expediente son
competencia del orden contencioso-administra-
tivo, incluso cuando se trata de un representan-
te de los trabajadores [STS de 18 de enero de
1999; crénica XI.3.A.b; I.L. ] 19]

— Despido colectivo. Afectados. Las pretensiones
relativas a la impugnacién de la determinacion
de trabajadores afectados por el expediente,
cuando la resolucién administrativa no incluye
una lista nominativa, son competencia del
orden social [STS de 17 de marzo de 1999;
crénica XI.3.A.b; I.L. J 465]

— Despido colectivo. Indemnizacion. El abono de
la misma debe efectuarse incluso cuando el afec-
tado haya recurrido la resolucion autorizatoria:
inexistencia de contradiccién [STS de 8 de
marzo de 1999; crénica XI.3.A.b; L.L. ] 207]

— Despido colectivo. Indemnizacion. La preten-
sion relativa a que se declare la nulidad del
acuerdo alcanzado entre la empresa y los repre-
sentantes de los trabajadores —y homologado
por la autoridad laboral- por disponer ilicita-
mente de la indemnizacién legal debe sustan-
ciarse ante el orden social [STS de 25 de enero
de 1999; crémica XI.3.A.b; L.L. J 53]

— Fuerza mayor extintiva. Nocién. No puede
considerarse como tal el cierre de una farmacia
derivado de la muerte de su titular [STS de 9 de
febrero de 1999; crénica XI.3.A.b]
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— Fuerza mayor suspensiva. Nocién. La huelga
“externa” a la empresa, en ocasiones, atendien-
do a su desarrollo, puede merecer tal considera-
ciéon [STS de 24 de febrero de 1999; crénica
XL.3.A.b; I.L. ] 235]

— Suspension por causas economicas, técnicas,
organizativas o de la produccion. Efectos. La
anulacién en sede contenciosa de la resolucién
que autorizaba la suspensiéon no genera el dere-
cho a percibir de la empresa ninguna indemni-
zacion por dafios en cuantia equivalente a los
salarios dejados de percibir durante el periodo
suspensivo [STSJ del Pais Vasco de 16 de febre-
ro de 1999; crénica XI.3.A.b; IL. ] 371]

Seguridad e higiene

— Puestos de trabajo penosos, téxicos o peligro-
sos. Determinacién: incompetencia de la
Administraciéon [SSTS de 14 y 28 de abril de
1999; crénica XI.3.A.a]

Seguridad Social

— Cotizacién: el epigrafe 117 de la Tarifa de
Primas de cotizacién a accidente de trabajo y
enfermedad profesional afecta al personal de
limpieza de edificios, tanto interna como exter-
na [SSTS de 9 y 10 de febrero y de 13 de abril
de 1999; crénica XI1.4.B.b; L.L. J 232 y 233]

— Cotizacién; bonificacién de cuotas: denega-
cién por no considerar desempleado a un
minusvalido socio fundador y consejero delega-
do de la entidad [STS de 10 de febrero de
1999; crénica XI.4.B.c; I.L. ] 234]

— Cotizacién; bonificacion de cuotas: los incen-
tivos previstos en el RD 799/1985 sélo se apli-
can al régimen general [STS de 24 de febrero
de 1999; crénica XI1.4.B.c; I.L. ] 236]

— Cotizacion; exoneracion de cuotas: las empre-
sas incluidas en un sector en reconversion tie-

nen derecho a este beneficio conforme a la Ley
27/1984, sin necesidad de presentar un plan
concreto [STS de 25 de marzo de 1999; créni-
ca XI.4.B.c]

— Cotizacién; exoneracion de cuotas: supuesto
de suspension de la relaciéon laboral por fuerza
mayor [STS de 24 de febrero de 1999; crénica
XI.4.B.c; I.L.J 235]

— Cotizacion; sujetos responsables: en el régi-
men especial de los trabajadores del mar, la res-
ponsabilidad solidaria en los supuestos de trans-
misién nace también para el propietario de la
embarcaciéon [STS de 3 de marzo de 1999; cré6-
nica XI.4.B.b; I.L. J 518]

— Encuadramiento: la invalidez de las actas ins-
pectoras determina la nulidad de la resolucion
de alta y baja de oficio emitida por la Tesoreria
[STS de 12 de abril de 1999; crénica XI1.4.B.a]

— Encuadramiento; consejeros delegados de SA:
alta en el Régimen General si no son propietarios
de mas de la mitad de las acciones [STS de 13 de
abril de 1999; crénica XI.4.B.a; I.L. J 585]

— Encuadramiento; socios trabajadores de coo-
perativa de trabajo asociado: alta en el Régimen
General, si ésta es la eleccion de la cooperativa
[STS de 25 de enero de 1999; crénica XI.4.B.a;
LLJ 54]

— Encuadramiento; vendedores del cupén de la
ONCE: aplicacién de las normas comunes del
Régimen General, porque no deben equiparar-
se a representantes de comercio [STS de 14 de
abril de 1999; crénica XI.4.B.a; I.L. ] 586]

— Incapacidad: la declaraciéon de la invalidez
permanente es competencia del INSS [STS de 8
de marzo de 1999; crénica XI.2.A; I.L. ] 240]

— Jubilacién: los coeficientes reductores de la
edad previstos en el art. 21 del Estatuto Minero




son de aplicacion a las actividades de metalurgia
[STS de 25 de marzo de 1999; crénica XI.4.C]

— Mutuas de Accidentes
Enfermedades Profesionales: adecuacion a
Derecho de los preceptos del RD 1993/1995
relativos al canon de utilizacion de bienes
inmuebles de su patrimonio histérico [STS de
26 de febrero de 1999; créonica XI.4.A]

de Trabajo y

— Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales; auditoria: criterios
de contabilidad [SSTS de 17 de febrero y de 3,

17 y 25 de marzo de 1999; crénica XI1.4.A]

— Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales; auditoria: el trasla-
do de informe satisface el derecho de audiencia
[STS de 25 de marzo de 1999; crénica XI1.4.A]
— Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales; auditoria: la inter-
vencion de una empresa privada no autorizada
por norma publicada en BOE constituye una
irregularidad no invalidante [STS de 15 de
febrero de 1999; crénica X1.4.A]

— Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales; auditoria: la orden
administrativa de efectuar reajustes no constitu-
ye una sancion [SSTS de 25 de enero, de 15 de
febrero y de 25 de marzo de 1999; crénica
X1.4.A]

—Recaudacién: la reclamacion contra el embar-
go de bienes exige la iniciacién de la via econo-
mico-administrativa [STS de 3 de marzo de
1999; crénica XI1.4.B.d; I.L. ] 239]

— Recaudacién: la compensacion con cuotas de
las prestaciones abonadas por pago delegado
por ILT sélo procede cuando la empresa esta al
corriente con la Seguridad Social [STS de 26 de
abril de 1999; crénica XI.4.B.d; I.L. ] 588]

— Recaudacion: la compensacion con entidad
local excluye el recargo de apremio [STS de 28
de abril de 1999; crénica XI.4.B.d; I.L. J 589]

XIl. PROCESO LABORAL

ACTOS DE COMUNICACION PROCESAL

— Notificacién defectuosa [STS] del Pais Vasco
de 12 de enero de 1999 y STS de 19 de enero
de 1999; crémica XIL.5; I.L. J 293 y 52]
AUDIENCIA AL REBELDE

— Citacion edictal [SSTS de 3, 22 y 29 de marzo
y de 6 de junio de 1999; crénica XIL.11; L.L. J
201, 477, 496 y 554]

ACUMULACION

—Acciones [STS de 27 de febrero de 1999; cr6-
nica XIL.7.A; I.L. ] 195]

—Autos [STC 63/1999, de 26 de abril; crénica
XIL.7.B; L.L. ] 319]

CONCILIACIONY RECLAMACION PREVIA

— Caducidad. Interrupcién [STS] de Murcia de
2 de marzo de 1999; crénica XII1.4; I.L. J 358]

— Conflicto colectivo. Innecesaria [STS] de
Aragén de 1 de marzo de 1999; crénica XII.4;
LL.J 119]

— Lugar de presentacién [STS]J del Pais Vasco de
19 de enero de 1999; crénica XII.4; L.L. J 296]

DEMANDA

—Ampliacién [STSJ de Castilla y Leén (Burgos)
de 31 de marzo de 1999; crénica XII.6; LL. J
429]

EJECUCION DE SENTENCIA

— Condena. Retenciones y deducciones [STS] de

Madrid de 11 de febrero de 1999; crénica
XII.18.B; I.LL.J 314—]
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— Liquidacién de intereses [STS] del Pais Vasco
de 26 de enero de 1999; crénica XII.18.A; I.L.
J 298]

— Sucesién procesal [SSTS] de Galicia de 17 de
febrero y de 6 de marzo de 1999; crénica
XI1.18.C; 1.L. ] 307 y 353]

EXCEPCIONES

— Falta de legitimacién activa. Impugnacién de
convenios colectivos [STS de 9 de febrero de
1999 y SSTSJ de Navarra de 5 de marzo de
1999 y TSJ de Valencia de 19 de enero de
1999; crénica XII.8.A; I.LL. J 410, 248 y 340]

— Inadecuaciéon de procedimiento. Conflicto
colectivo [STSJ de Navarra de 5 de marzo de
1999; crénica XII1.8.C; I.L. ] 248]

— Listisconsorcio pasivo necesario y voluntario
[STSJ de Canarias (Las Palmas) de 26 de febre-
ro de 1999; crénica XII1.8.B; I.L. ] 366]

— Litispendencia [STS de 9 de marzo de 1999 y
STSJ de Castilla y Le6n de 15 de marzo de
1999; crénica XII.8.D; I.L. ] 211 y 425]

— Prescripcion. Accidente de trabajo [STS de 12
de febrero de 1999; crénica XI1.8.E; I.L. ] 174]
JURISDICCION LABORAL. COMPETENCIA
Contratos administrativos

— Realizacion de trabajos genéricos [SSTS de 20
y 21 de enero y de 18 de febrero de 1999; cr6-
nica XII.2.A; I.L. ] 24, 29 y 185]
Indemnizacion de dafios y perjuicios

— Acceso a prestaciones de la Seguridad Social

[STS de 2 de febrero de 1999; crénica XII.2.D;
LL.J 164]

— Accidente de trabajo [STS]J de Asturias de 19
de marzo de 1999; crénica XI1.2.D; I.L. ] 347]

— Dafos causados por trabajador [STS]J de
Galicia de 8 de marzo de 1999; crénica
XIL.2.D; I.L. ] 354]

— Expectativa de derecho [STS de 19 de enero
de 1999; crénica XI1.2.D; L.L. J 140]

— Jubilacién anticipada [STSJ de Castilla-La
Mancha de 2 de marzo de 1999; crénica
XIL.2.D; I.L. ] 244]

— Suspension de contrato de trabajo [STS] del
Pais Vasco de 16 de febrero de 1999; crénica
XI1.2.D; LL.J 371]

Laudo arbitral

— Impugnacién convenios colectivos [STS de 27
de enero de 1999 y STSJ de Navarra de 29 de
enero de 1999; crénica XII.2.C; I.L. ] 55y 106]

Regulacién de empleo

— Determinacién de trabajadores afectados [STS de
17 de marzo de 1999; crénica XI1.2.B; I.L. ] 465]

— Indemnizaciones [STS de 25 de enero de
1999; crénica XII1.2.B; I.L. J 53]

JURISDICCION LABORAL. INCOMPETENCIA
Contrato de agencia

— Inexistencia de relaciéon laboral [SSTS]J de
Catalufia de 20 de enero de 1999 y TSJ de
Aragén de 12 de abril de 1999; croénica
XIL3.G; LL.J 275 y 255]

Relaciones juridicas de naturaleza civil

— Arbitro de fatbol [STSJ de Galicia de 4 de
febrero de 1999; crénica XIL.3.B; I.L. J 301]




— Consultor [STSJ de Baleares de 18 de enero
de 1999; crémica XII1.3.B; I.L. J 264]

— Corresponsal literario [STS] de Baleares de 2
de marzo de 1999; crénica XII.3.B; L.L. J 375]

— Pretension reconvencional [STS] de Aragon
de 26 de abril de 1999; crénica XII.3.B; I.L. J
256]

Transportistas con autorizacion administrativa

— Inexistencia de relacion laboral [SSTC
9/1999, de 8 de febrero y 17/1999, de 22 de
febrero; crénica XIL.3.A; LL. J 95 y 99]

PRACTICA DE LA PRUEBA

— Carga [SSTSJ de Asturias de 26 de febrero de
1999 y TSJ de Madrid de 26 de enero de 1999;
crénica XII.9; I.L. J 155 y 287]

RECURSO DE AMPARO

— Agotamiento de la via judicial. Innecesario
[SSTC 5/1999, de 8 de enero y 13/1999, de
22 de enero; crénica XII.17; I.L. ] 94 y 97]

— Extemporaneidad [STC 57/1999, de 12 de
abril; crénica XII.17; I.L. J 251]

RECURSO DE CASACION PARA UNIFICACION
DE DOCTRINA

— Admisibilidad [STS de 18 de enero de 1999;
crénica XII1.15; LL. J 20]

RECURSO DE REPOSICION

— Falta de cita del precepto infringido [STC
10/1999, de 18 de febrero y STSJ de Castilla y
Leén (Valladolid) de 27 de abril de 1999; cré6-
nica XIL.13; I.L. J 96 y 608]

RECURSO DE REVISION

— Documentos recobrados [SSTS de 29 de
enero, de 15 de febrero y de 16 de marzo de
1999; crénica XII.16.A; 1.L.J 49, 176 y 219]

— Independencia del orden social y penal [STS de
25 de enero de 1999; crénica XI11.16.C; I.L. ] 36]

— Maquinacién fraudulenta [SSTS de 17 de
febrero y de 5 de marzo de 1999; crénica
XIL.16.B; I.L. ] 182 y 436]

RECURSO DE SUPLICACION

— Consignaciéon de condena [STS de 17 de
febrero de 1999; crénica XI1.14.B; I.L. ] 180]

— Infraccién de normas. Cita genérica [STS de
26 de febrero de 1999, SSTSJ de Catalufia de 8
de enero de 1999 y TSJ de Valencia de 14 de
enero de 1999; crénica XII.14.D; I.L. J 193,
268 y 338]

— Procedencia contra autos. Liquidacion de inte-
reses [STS de 10 de febrero de 1999; crénica
XIL.14.A; 1.L.J 172]

— Revisién de hechos probados [SSTS] de la
Rioja de 18 de febrero y de 2 de marzo de
1999 y TSJ de Castilla-La Mancha de 25 de
febrero de 1999; crémica XIL.14.C; LL. J 93,
123 y 247]

SALARIOS DE TRAMITACION

Consignacion

— Conciliacién extrajudicial [STS] de Aragén de
31 de marzo de 1999 y STS de 23 de abril de
1999; crénica XII1.12.B; I.L. J 122 y 570]

Personal de alta direccion

— Despido improcedente [STS de 4 de enero de
1999; crénica XII.12.A; LL. J 14]
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Reclamacion al Estado

— Periodos excluidos del coémputo. Subsanacion
de demanda [STSJ de Baleares de 24 de marzo
de 1999; croémica XII.12.C; 1.L. J 376]

—Plazo de prescripcién. Computo [STSJ de Galicia
de 12 de febrero de 1999 y STS de 29 de marzo
de 1999; crénica XII.12.C; LL. ] 306 y 501]

SENTENCIA

— Aclaracién de sentencia. Limites [STS] de
Castilla-La Mancha de 10 de febrero de 1999;
crénica XIL.10.A; LL. J 109]

— Incongruencia extra petita. Principio de contra-
diccién [STSJ de Andalucia (Malaga) de 26 de
marzo de 1999; crénica XI1.10.B; I.L. J 527]
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M.R. ALARCON CARACUEL

La Seguridad Social en Espaia

[Aranzadi, Pamplona, 1999, 134 péaginas, Coleccién
Divulgacion Juridical

Se nos ofrece en la obra aqui comentada,
una vision de conjunto del sistema de
Seguridad Social de nuestro pais cuyo gran
mérito es aunar, de una parte, claridad y
brevedad expositiva de conceptos, modelos
y estructuras harto complejas, a un nivel que
resulta asequible no tnicamente al jurista no
versado en la materia sino también al profa-
no en Derecho y, por otro lado, y a pesar de
las dificultades derivadas de aquéllo, una
depurada técnica juridica y un gran nivel
cientifico en cada uno de sus pasajes.

EUSEBI J. COLAS NEILA

En un primer capitulo se analizan los marcos
conceptuales en los que la Seguridad Social,
en cuanto institucién, se incardina. Asi, tras
establecer las notas coyunturales especificas
fundamentales del nacimiento de los Estados
del Bienestar y sus seflas de identidad, se
encaja desde este prisma su corolario juridi-
co-constitucional: el Estado Social. Partiendo
de esta base, y siempre teniendo como refe-
rente analitico la Constitucion Espafiola,
desde la cual y sobre la cual va proyectando
los diferentes conceptos que componen el
entramado del sistema, se desentrafian los
elementos que configuran aquél, girando
alrededor de su eje nuclear, la redistribucién
de la riqueza, para, de este modo, y centran-
dose en todo lo referente al gasto social
como instrumento de consecucién de aqué-
lla, fijar su atencién en los ambitos que le
son propios: la promocioén y la proteccién
social, macroconcepto en el que se sitta la
Seguridad Social.

Una vez expuesto todo el armazén concep-
tual, se nos ofrece un repaso histoérico breve
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pero con una muy especial incidencia en los que son
momentos clave de tal evolucién, en los que el autor
se va deteniendo de forma natural y remarcable, res-
petando en todo momento los cinones de la propor-
cionalidad en cuanto el interés del asunto asi lo recla-
ma, de modo magistral, con una perfecta conjugacion
de todos ellos. De esta forma, partiendo de los orige-
nes del movimiento obrero en la Primera Revolucion
Industrial, y del mutualismo obrero y las incipientes
leyes de accidentes de trabajo que motivo aquélla,
recorre el iter de acontecimientos que se suceden
desde el siglo pasado, con una atencién especial a los
hitos que cimientan las actuales estructuras de la
Seguridad Social: los modelos de Seguros Sociales bis-
marckianos, y su acogimiento y superaciéon por el sis-
tema de Seguridad Social beveridgiano.

Lo mas resenable de todo este viaje durante los dos
ultimos siglos en que se han ido forjando las bases de
los actuales modelos de Seguridad Social, es que el
mismo se teje atendiendo a la realidad europea y
espanola, resaltando y centrandose especialmente en
ésta tltima sobre todo. Asi, puede observarse la dife-
rente evolucién de una y otra, y la especifica recep-
cién y formulacion que se ha ido realizando en nues-
tra legislacion de las experiencias de aquélla. Todo
ello desemboca en el estudio de nuestra Constitucion
de 1978, como momento decisivo que marca el ini-
cio definitivo, desde un punto de vista conceptual, de
un verdadero sistema de Seguridad Social en Espafia.

El tratamiento constitucional de la institucién es el
elemento nuclear en el que se proyecta el analisis de
nuestro sistema de Seguridad Social. Se realizan, en
este sentido, una serie de consideraciones en torno a
la ubicacién sistematica del articulo 41 de la
Constitucién, en el que de forma principal se estable-
ce nuestro sistema de Seguridad Social, y las implica-
ciones que de ello se derivan para, a continuacién,
discernir las fronteras que separan aquella institucion
y la asistencia social, tanto desde una perspectiva de
contenidos como de competencias sobre la materia.

Llegados a este punto, una vez determinados los marcos
conceptuales y las circunstancias histéricas, profundizan-
do en las entrafias del reconocimiento y fijacion de las
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lineas maestras que realiza la Constitucion, se examinan
los principios que configuran nuestro modelo de
Seguridad Social y permiten hablar, desde su promulga-
cién, de un auténtico sistema de Seguridad Social, a pesar
de que, cémo concluye con posterioridad el autor, si
atendemos al desarrollo legislativo, éste no llega a cum-
plir dichos principios de forma absoluta sino relativa.

Asi, uno a uno, escarba cada principio, ofrece de
forma clara sus caracteristicas y delimita y arroja luz
sobre algunos claroscuros de su contenido y desarro-
llo, llevando a cabo una exégesis arquitrabada y dota-
da de una necesaria lc')gica interna que, en este caso, a
pesar de sus dificultades, se consigue y con resultados
muy provechosos para el lector. Desde el principio de
publificacién institucional —en el que fija su atencion
en la participacién de las Mutuas y el papel de las
Comunidades Auténomas, deteniéndose en toda la
tematica referente a la financiacién del sistema—,
pasando por los principios de universalidad subjetiva
—donde trata tanto prestaciones contributivas como
no contributivas, haciendo referencia igualmente a la
asistencia sanitaria—, y de generalidad objetiva —con
las consiguientes consideraciones a la cuestién de las
situaciones de necesidad— y, por ultimo, el principio
de suficiencia de las prestaciones —con referencias a
sus manifestaciones en el brazo contributivo y no con-
tributivo, y a la asistencia sanitaria—, construye todo
un armazon analitico que brinda un diafano retrato de
nuestro modelo constitucional.

Concluye la obra con una breve descripcion del siste-
ma de Seguridad Social espafiol que el legislador, par-
tiendo de los postulados constitucionales, ha ido
construyendo. Asi, realiza un repaso de la normativa
aplicable, con mencién de aquella que resulta mas
relevante, para, posteriormente, describir el sistema,
con sus brazos contributivos —tanto el Régimen
General como los Regimenes Especiales—y no contri-
butivo y los criterios y mecanismos conducentes a la
inclusion en uno u otro, el contenido de la accion
protectora en cada uno de aquéllos, con referencias a
cada una de las contingencias protegidas y las presta-
ciones pertinentes, para concluir con unas breves pin-
celadas sobre la gestion del sistema y los concretos
mecanismos de financiacién del mismo.

En definitiva, estamos ante una obra que nos permite
obtener una percepcién clara y muy completa de los

caracteres basicos de nuestro sistema de Seguridad Social,
que a buen seguro no defraudara a todo aquél que desee
conocer los elementos que sustentan el modelo.

R. DiAZ MOLINER

Guia practica para la prevencion de riesgos
laborales

[Lex Nova, Valladolid, 1999, 677 paginas]

En esta guia, el profesor DIAZ MOLINER se
adentra en los entresijos de la prevenciéon de
riesgos laborales desgranando en doce capi-
tulos todas las cuestiones que se deben cono-
cer sobre tan importante tema.

Como destaca el autor, la prevencién no trata
solamente de defender al trabajador frente a
la amenaza del riesgo laboral, sino que trata
de procurarle un resultado positivo de pro-
mocién de su salud e integridad, en definiti-
va, de su desarrollo personal.

Comienza el estudio estableciendo la evolu-
cién normativa que ha sufrido la materia
tanto en el ambito nacional, hasta la aproba-
cion de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales, como en el internacional a través
de la OIT y en el comunitario.

En los capitulos II y III se definen y regulan
los derechos y deberes que surgen en torno
a la existencia de riesgos laborales con el fin
de conseguir su prevencién. Uno por uno va
comentando los fundamentos, requisitos y
circunstancias de los derechos y obligaciones
integrados en el capitulo III de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales.

Asimismo, analiza los derechos y deberes en
circunstancias especiales como son los
supuestos de concurrencia de empresarios, la
proteccién por razones subjetivas como la
maternidad o los menores y las situaciones de
excepcion, asi como su normativa aplicable.

En los capitulos IV y V el autor afronta la
cuestion de la actividad y la organizacion de
la prevencién, que se resuelve en la existen-
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cia de una actividad constante cuya autoria juridica
corresponde al empresario y cuya autoria material se
entronca fundamentalmente en sus colaboradores y
delegados; en la realizacién de ciertas actividades,
reconducibles a una actividad especifica y continua de
prevencion y una actividad posterior de constancia de
lo actuado.

Acto seguido se aborda el estudio de los regimenes espe-
ciales por circunstancias del entorno laboral, por la pre-
sencia de agentes lesivos y por el sector de la actividad, en
los capitulos VI, VII y VIII, respectivamente. Analiza de
una forma detallada y de facil comprensién la normativa
aplicable, el objeto, el ambito de aplicacién y las medidas
de prevencién que se han de adoptar en los supuestos que
desglosa dentro de estos tres amplios apartados.

En la guia encontramos, incluso, la importante norma-
tiva limitrofe a la prevencion de los riesgos laborales.
De este modo, DIAZ MOLINER, de forma clarividente,
explica las normas existentes hasta el momento sobre
seguridad del producto, industrial, instalaciones eléc-
tricas y frigorificas y ascensores y aparatos elevadores,
en el capitulo IX.

Los altimos capitulos de la obra los dedica al estudio de las
responsabilidades y sanciones de la actividad publica y de
las regulaciones marginales de la prevencion de riesgos.

En definitiva, nos encontramos ante una interesante y
rigurosa guia sobre una materia fundamental en el ambi-
to laboral como es la prevencién de riesgos laborales.

Los limites de la pension de orfandad de los
menores

[Revista Actualidad Laboral, nim. 34, 1999, pagi-
nas 1351 a 1355]

Con la entrada en vigor de la Ley de
Consolidacion y Racionalizacion del Sistema
de la Seguridad Social, se amplia la edad en
que los beneficiarios de la pensién de orfan-
dad pueden seguir disfrutando de ella.

LEX NOVA

Dispone la Ley (reformando el articulo
175.2 LGSS) que si el hijo no efectda traba-

jo lucrativo por cuenta ajena o propia podra ser bene-
ficiario de la pension de orfandad, siempre que al
fallecer el causante sea menor de 21 afos de edad o
de 23 afios si fuera huérfano absoluto.

Por su parte, la reformada Disposicién Adicional
Octava, parrafo 4, establece que las disposiciones pre-
vistas en el articulo 175 LGSS, seran de aplicacién a
quienes en la fecha de entrada en vigor de la Ley
24/1997, de 15 de julio, se encontrasen percibiendo
la prestacion de orfandad.

Para los supuestos en que antes del 5 de agosto de
1997 (fecha de entrada en vigor de la Ley 24/1997),
los beneficiarios de la pensién de orfandad hubieran
alcanzado la mayoria de edad, con la consiguiente
extincion de la prestacion, la propia Ley aflade una
nueva Disposicién Transitoria al texto de la LGSS
(Disposicion Transitoria Sexta bis), donde aclara que
los limites de edad, determinantes de la condiciéon de
beneficiario de la pensién de orfandad previstos en el
articulo 175.2 LGSS, seran aplicables a partir del 1 de
enero de 1999, si bien hasta alcanzar dicha fecha los
limites seran en 1997 de 19 afos, salvo en caso de
inexistencia de ambos padres que sera de 20 afios y
durante 1998 de 20 afios y 21 afios, respectivamente.

Como seniala el autor, la Ley tiene voluntad de vigen-
cia a lo largo de 1997.

Este ha sido el criterio seguido por la Sala de lo Social
del TSJ de Asturias en Sentencias de 24 de julio y 30
de octubre de 1998, restaurando la pensién de orfan-
dad a favor de quien cumplié 18 aflos durante 1997
y antes de la entrada en vigor de la nueva Ley.

El autor basa su articulo en la STS de 12 de mayo de
1999, que desestima el Recurso de Casacién para
Unificacién de Doctrina interpuesto contra la senten-
cia anteriormente especificada de 24 de julio de
1998, de la Sala de Oviedo, estableciendo doctrina
unificada al respecto.

Por wltimo, afade que la pensién de orfandad es
imprescriptible, y que por tanto, el huérfano podra
solicitar la pensién, cualquiera que sea el tiempo
transcurrido desde que su derecho se consolido.









