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Recargo de prestaciones de accidente de trabajo. No se rompe el nexo causal por negligencia no temeraria imputable al trabajador, sin
perjuicio de su valoracion al efecto de determinar el porcentaje del recargo.

Doctrina:

“ Previamente al conocimiento del recurso debe sefialarse que la sen-
tencia recurrida en motivacion escueta, desestima la pretension acto-
ra, argumentando, (Fundamento de derecho Unico) que “el accidente
se produjo cuando el trabajador oficial 12 con 15 afios de experien-
cia, que habia recibido instrucciones de seguridad por escrito y con
proteccion expresa de introducir las manos en el bolsillo sin parar
previamente la maquina de lavado plastico, hizo justo lo contrario,
y la maquina le atrap6 los dedos de la mano derecha y sin que cons-
te que se omitiera ninguna medida de seguridad concreta, no basta
decir que no se adopt6 ninguna medida, debe citarse al menos una
concreta, con relacion a la causalidad entre la infraccion y el acciden-
te que en este caso no se dan ... produciéndose el accidente por una
imprudencia del trabajador, que debi6 parar la maquina que estaba
provista de parada de emergencia”

2.- La Sala llega a conclusién contraria a la resolucion impugnada al
entender que si existe responsabilidad de la empresa determinante
del recargo pretendido, en virtud de los razonamientos que se pasan
a exponer:

1) El articulo 123.1 de la Ley General de Seguridad Social precep-
tha que procedera la responsabilidad empresarial en el recargo de
prestaciones de seguridad social “cuando la lesion se produzca por
maquinas, artefactos e instalaciones, centros o lugares de trabajo que
carezcan de los dispositivos de precaucion reglamentarios, los tengan
inutilizados o en malas condiciones o cuando no se hayan observado
las medidas generales o particulares de seguridad e higiene en el tra-
bajo o las elementales de salubridad o las de adecuacion personal a
cada trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y
demés condiciones del trabajador”.

Este mismo concepto de responsabilidad por “el incumplimiento de los
empresarios de sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos
laborales” se reafirma en el articulo 42 de la ley 31/1995, de 8 de no-
viembre de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL), cuyo ordinal 3 se
refiere especificamente al recargo de prestaciones. Especifica también
la misma ley en su articulo 14.2, que “en cumplimiento del deber de
proteccion, el empresario debera garantizar la seguridad y la salud de
los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el
trabajo...” En el apartado 4 del articulo 15 sefiala “que la efectividad
de las medidas preventivas debera prever (incluso) las distracciones
o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador”.
Finalmente, el articulo 17.1 establece “que el empresario adoptara
las medidas necesarias con el fin de que los equipos de trabajo sean
adecuados para el trabajo que debe realizarse y convenientemente
adaptados a tal efecto, de forma que garanticen la seguridad y salud
de los trabajadores”

Semejantes prescripciones en esta materia de seguridad aparecen
recogidas en el articulo 16 del Convenio 155 de la Organizacion

Internacional del Trabajo (OIT) de 22 de junio de 1981, que impone a
los empleadores, en la medida que sea razonable y factible, la obli-
gacion de garantizar que “los lugares de trabajo, la maquinaria, el
equipo y las operaciones que estén bajo su control sean seguros y no
entrafien riesgo alguno para la salud y seguridad de los
trabajadores”.

Ademés es de significar, que el mandato constitucional, contenido
en el articulo 40.2 de la Constitucion, obliga a los poderes publicos
a velar por la seguridad e higiene en el trabajo; y que las Directivas
europeas relativas a la aplicacion de las medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores, entre las
que se encuentra, como mas significativa la 89/391 CEE, asi como los
compromisos internacionales del Estado Espafiol, figuran en el pream-
bulo de la repetida ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales como factores determinantes para la publicacion de
dicha ley cuyo objeto (art. 5) es “la promocion de la mejora de las con-
diciones de trabajo dirigido a elevar el nivel de proteccion de la segu-
ridad y salud de los trabajadores en el trabajo” A la luz de estos
preceptos reiterada doctrina jurisprudencial (por todas STS de 2 de
octubre de 2000) viene exigiendo como requisito determinante de la
responsabilidad empresarial en el accidente de trabajo los siguientes:
a) que la empresa haya cometida alguna infraccion consistente en el
incumplimiento de alguna medida de seguridad general o especial,
afadiendo que no siendo posible que el legislador concrete la variadi-
sima gama de los mecanismos ante la imposibilidad de seguir el ritmo
de creacion de nuevas maquinarias, bastara que se violen las normas
genéricas 0 deudas de seguridad, en el sentido de falta de diligencia
de un prudente empleado (STS 26 de marzo de 1999), b) que se acre-
dite la causacion de un dafio efectivo en la persona del trabajador,
y €) que exista una relacion de causalidad entre la infraccion y el
resultado dafioso; conexidn que puede romperse cuando la infraccion
es imputable al propio interesado (STS 6 de mayo de 1998).

2) En el caso presente, a diferencia de lo que afirma la sentencia re-
currida, no es cierto que se haya roto el nexo causal entre infraccion
y dafio por la conducta imprudente del trabajador, dado que, siendo
cierto que la empresa impartid instrucciones escritas a los trabajado-
res en las que se les prohibia “intentar meter las manos en los cilindros
del laminador cuando se caiga un cuerpo extrafio (hecho probado
quinto), no lo es menos que “En la evaluacion de riesgos, efectuada
el 2-5-2001 por el Servicio de Prevencion S. concertado por la actora
se identifica como uno de los riesgos de la maquina referida en el
ordinal procedente el de aparcamiento por o entre objetos y advierte
de la necesidad de dotar a la misma de dispositivos que garanticen su
seguridad, dotando de proteccion para impedir la accesibilidad a sus
cilindros” y que (hecho probado sexto) “A raiz del accidente sufrido
por el trabajador demandado, la Inspeccion de Trabajo practico re-
querimiento a la empresa a efectos de proteger los cilindros de dicha
maquina”

Fue, pues, la conducta omisa del empresario consistente en no llevar
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a la préactica la medida de protegerse el trabajador respecto de los
cilindros de la méaquina, la causa eficiente y determinante del dafio
producido al trabajador; acontecimiento que no se hubiera producido
de haberse cumplido por el empleador, “a priori y no a posteriori” del
accidente, las condiciones minimas de seguridad a que antes se ha
hecho referencia.

3.- Es claro que, en singulares ocasiones, la conducta del trabajador
accidentado, puede, determinar no solo la graduacion de la respon-
sabilidad del empleador, sino también, incluso, su exoneracion (STS
20 de marzo de 1983, 21 de abril de 1988, 6 de mayo de 1998, 30 de
junio de 2003y 16 de enero de 2006). Pero como antes se ha expues-
to, en el caso que examinamos la conducta del trabajador no retine el
caracter temerario, que de concurrir afectaria a la misma existencia
del accidente de trabajo, configurado en el articulo 115.4.b) LGSS y
por lo tanto, al recargo de prestaciones. La imprudencia profesional
0 exceso de confianza en la ejecucion del trabajo no tiene, en el su-
puesto que nos ocupa, entidad suficiente para excluir totalmente
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o alterar la imputacion de la infraccion a la empresa, que es la que
esté obligada a garantizar a sus trabajadores una proteccion eficaz en
materia de seguridad e higiene en el trabajo; siendo de resaltar que
incluso la propia LPRL dispone que la efectividad de las medidas pre-
ventivas debera prever la distraccién o imprudencia temerarias que
pudiera cometer el trabajador.

Como ha afirmado esta Sala en la sentencia de 8 de octubre de 2001
(Rec. 4403/2000) del juego de los preceptos antes descritos: articulos
14.2,154y 171 LPRL “se deduce, como también concluye la doc-
trina cientifica, que el deber de proteccion del empresario es incondi-
cionado Y, practicamente, ilimitado. Deben adoptarse las medidas de
proteccion que sean necesarias, cualesquiera que ellas fueran. Y esta
proteccion se dispensa alin en los supuestos de imprudencia no teme-
raria del trabajador. No quiere ello decir que el mero acaecimiento del
accidente implique necesariamente violacion de medidas de seguri-
dad, pero si que las vulneraciones de los mandatos reglamentarios de
seguridad han de implicar en todo caso aquella consecuencia, cuando
el resultado lesivo se origine a causa de dichas infracciones”.

Jurisdiccion del orden social. Pretension de declaracion de relacion laboral que termind en un concurso para el acceso a plazas en inte-
rinidad. No es competencia del orden social porque no responde a un conflicto actual entre empresario y trabajador como consecuencia
del contrato de trabajo; seria en su caso cuestion prejudicial laboral en el eventual proceso contencioso-administrativo. Reitera doctrina:
STS. 21 de marzo de 2007 (rec. 1795/2006), 24 de mayo de 2007 (rec. 161/2006), y 5 de junio de 2007 (rec. 263/2006).

Doctrina:

“(..) Ya se ha dicho que la relacion entre las partes -sea laboral o
administrativa- termin6 el 31 de diciembre de 1995 y, por tanto,
como sefala esta Sala del Tribunal Supremo, en sentencia de fecha
21 de marzo de 2007 (rec. 1795/2006), y reiteran entre otras, en las
de 24 de mayo de 2007 (rec. 161/2006) y 5 de junio de 2007 (rec.
263/2006): “no estamos ni siquiera en el plano hipotético ante una
cuestion litigiosa que se promueva entre un empresario y un traba-
jador como consecuencia del contrato de trabajo, como establece el
articulo 2.a) de la Ley de Procedimiento Laboral. Si que podria existir
este supuesto, si la relacién cuya naturaleza se debate estuviera vi-
gente, porque en ese caso el orden social seria el competente para
declarar la laboralidad del vinculo (sentencias de 2 de febrero de
1998, 18 de febrero de 1999, 19 de mayo de 2005 y 25 de mayo de
2006 entre otras muchas), lo que produciria, en caso de acogerse la
demanda, efectos en el marco de la relacion existente entre las partes.
Pero, desde el momento que la eventual relacion laboral entre las
partes quedd extinguida hace varios afios, el conflicto actual ya no se
produce entre un empresario y un trabajador, salvo que ese conflicto
tuviese por objeto el cumplimiento de alguna obligacion derivada del
vinculo que existi6 entre las partes y que pudiese ahora ser justiciable.
No es éste el caso, pues lo que se pretende en la demanda no es una
declaracion que proyecte sus efectos sobre el desarrollo de aquella
relacién ya hace tiempo terminada, sino que lo que se pide es que se
realice una calificacion de la misma en orden a acreditar determinada

puntuacion en un concurso para el acceso a determinados puestos de
trabajo de la Administracién autondmica; cuestion que no correspon-
deria al ambito propio de la jurisdiccion social, aunque se tratara de
concursos para acceder a puestos de caracter laboral (sentencias de
14 de octubre de 2000 y 7 de febrero de 2003, entre otras muchas).
En definitiva, lo que la parte demandada pretende no es resolver una
controversia actual o pretérita con su empleador publico, sino acredi-
tar mediante una sentencia laboral un mérito a efectos de la puntua-
cién de un concurso administrativo, es decir, obtener una declaracion
que ha de surtir efectos fuera del vinculo laboral y en el marco de una
actuacion administrativa de seleccion de personal y esto no entra en
la competencia del orden social de la jurisdiccion. Se trata de un dato
que tendra que alegarse y acreditarse en el correspondiente proce-
dimiento administrativo de seleccion y que, en su caso, dara origen
a una controversia sobre la puntuacién en un concurso para cuyo
conocimiento sera competente el orden contencioso-administrativo,
en virtud de los articulos 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial y 1
de la Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Ciertamente, en
esa controversia podria resultar necesario decidir si la relacion que el
actor mantuvo con la Administracién demandada entre 1992 y 1995
fue administrativa o laboral, pero es ésta una cuestion laboral que el
orden contencioso-administrativo tendra que resolver con caracter
prejudicial conforme al articulo 4 de la Ley de Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa, al pronunciarse sobre una pretension adminis-
trativa principal relativa al resultado del concurso. Lo que no cabe es
que esa cuestion prejudicial laboral en el proceso administrativo se
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transforme en un pleito laboral que resulta completamente artificial,
porque ni existe ya relacion laboral ente las partes, ni se ventila nin-
guna controversia de este caracter entre ellas.

Podria también sostenerse que el actor, aparte de la declaracion de
laboralidad vinculada a la acreditacién de un mérito en un concurso,
solicita también en el suplico de la demanda esa misma declaracion,
pero con un caracter general a “los efectos legales inherentes a dicha
declaracion”. Pero en ese caso estariamos también ante una accion
declarativa desprovista de cualquier utilidad practica y que no res-
ponde, conforme a lo ya razonado, a un conflicto real y actual entre
las partes. Como dice nuestra sentencia de 6 de marzo de 2007, dic-
tada en el recurso 4163/2005, con cita de otras sentencias de esta
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Sala y del Tribunal Constitucional, no es posible el recurso a accio-
nes meramente declarativas para plantear «cuestiones no actuales ni
efectivas, futuras o hipotéticas, o cuya decision no tenga incidencia
alguna en la esfera de derechos e intereses del actor, pues la actividad
jurisdiccional en cuanta se ordena conceptualmente a la satisfaccion
de pretensiones fundadas en Derecho requiere siempre que exista un
caso o controversia, una verdadera “litis”, sin que sea admisible “so-
licitar del Juez una mera opinion o un consejo”. El demandante care-
ce, por tanto, de accion para deducir un mera pretension declarativa
sobre un reconocimiento general del caracter laboral de una relacion
extinguida hace afos, y esta falta de accion se traduce también en
una falta de jurisdiccion”

Contrato por obra determinada, con Ayuntamiento, que no especifica las tareas en las que ha de prestar servicios el demandante, ni la

causa de la temporalidad que se da por supuesta.

Doctrina:

“(...) Como recordaba nuestra sentencia de 30 de junio de 2005, (Re-
curso 2426/2004) resumiendo la doctrina de este Tribunal, “los requi-
sitos necesarios para la validez del contrato de obra o servicio deter-
minado, que aparece disciplinado en los articulos 15.1.a) del Estatuto
de los Trabajadores y 2 del Real Decreto 2720/98 de 18 de diciembre
que lo desarrolla, interesa destacar ahora los dos siguientes: a) que la
obra o servicio que constituya su objeto, presente autonomia y sus-
tantividad propia dentro de lo que es la actividad laboral de la empre-
sa; y b) que se especifique e identifique en el contrato, con precision
y claridad, la obra o el servicio que constituye su objeto. Esta Sala se
ha pronunciado repetidamente sobre la necesidad de que concurran
conjuntamente ambos requisitos, para que la contratacion temporal
por obra o servicio determinado pueda considerarse ajustada a de-
recho. Son ejemplo de ello las sentencias de 21-9-93 (rec. 129/93),
26-3-96 (rec. 2634/95), 20-2-97 (rec. 2580/96), 21-2-97 (rec.
1400/96), 14-3-97 (rec. 1571/96), 17-3-98 (rec. 2484/97), 30-3-99
(rec. 2594/98), 16-4-99 (rec. 2779/98), 29-9-99 (rec. 4936/98), 15-2-
00 (rec. 2554/99), 31-3-00 (rec. 2908/99), 15-11-00 (rec. 663/00), 18-
9-01 (rec. 4007/00), 21-3-02 (rec. 1701/01) y 11-5-05 (rec. 4162/03)
y las que en ellas citan que, aun dictadas, en su mayor parte, bajo la
vigencia de las anteriores normas reglamentarias, contienen doctrina
que mantiene su actualidad dada la identidad de regulacion, en este
punto, de los Reales Decretos 2104/1984, 2546/1994 y 2720/1998.
Todas ellas ponen de manifiesto, en la parte que aqui interesa, que
esta Sala ha considerado siempre decisivo que quedara acreditada
cumplidamente la causa de la temporalidad. Y de ahi la trascenden-
cia de que se cumpla inexcusablemente la prevision legal (art. 2.2.a
del RD 2720/98) de que «el contrato debera especificar e identificar
suficientemente, con precision y claridad, la obra o servicio que cons-
tituya su objeto»”.

Y esta doctrina es aplicable tanto a las empresas privadas como a la

Administracion, siendo inaceptable la afirmacion de la recurrida de
que la contratacion laboral por la Administracion Publica no se rige
por legislacion especifica alguna. Aplicando la doctrina més arriba
expuesta al caso que hoy resolvemos se llega a la conclusion de la
ilegalidad de la contratacion del actor en cuyo contrato inicial se
expreso una causa de tal vaguedad que, a su amparo, podia cubrirse
cualquier actividad en cualquier lugar, sin especificar si se trataba de
labores permanentes del ayuntamiento o con individualidad propia.
Y en el segundo de los contrato no se expreso causa alguna de tem-
poralidad. Por tanto la contratacion debia entenderse con caracter
indefinido y el cese despido que, carente de causa legal, debe ser
declarado improcedente.

(...) Respecto a las consecuencias de la declaracion de improceden-
cia, habra de estarse a la doctrina sentada en la sentencia de Sala Ge-
neral de 20 de enero de 1998 (Recurso 317 1997). En dicha resolucion
deciamos que las Administraciones Publicas se halla “en una posicion
especial en materia de contratacion laboral, en la medida en que las
irregularidades de los contratos temporales, no pueden dar lugar a
la adquisicion de la fijeza, pues con ello se vulnerarian las normas de
derecho necesario sobre la limitacion de los puestos de trabajo en
régimen laboral y la reserva general a favor de la cobertura funcio-
narial, asi como las reglas imperativas que garantizan que la selec-
cion debe someterse a los principios de igualdad, mérito y publicidad
en el acceso al empleo publico. En este sentido la Sentencia de 24
abril 1990 ya sefialé que en esta materia juegan normas de distintos
ordenamientos -el laboral y el administrativo- que han de ser obje-
to de una interpretacion integradora en ocasiones dificil, ya que las
disposiciones en concurrencia obedecen a objetivos y principios ins-
piradores distintos e incluso contradictorios. El ordenamiento laboral
parte en este punto de la defensa de la estabilidad del empleo frente
a las actuaciones que, prevaliéndose de una posicion de debilidad
contractual del trabajador, tratan de imponer una temporalidad no
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justificada. El ordenamiento administrativo consagra unos procedi-
mientos de seleccion que garantizan la igualdad de los ciudadanos en
el acceso a los puestos de trabajo del sector publico 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 actuacion
de la Administracion Publica al servicio de los intereses generales.
Mientras que en el primer caso se protege fundamentalmente un in-
terés privado, aunque de caracter social, en un ambito en el que rige
el principio de libertad de contratacion del empresario, en el segundo
estamos ante un interés publico de indudable relevancia constitucio-
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nal y de ahi que las normas sobre acceso al empleo publico tengan
caracter imperativo debiendo sancionarse adecuadamente su inob-
servancia, 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 adquisicion de la fijeza y esta con-
secuencia no querida por la ley no puede producirse, porque también
se haya infringido una norma laboral. Ante la existencia de una con-
currencia conflictiva debe prevalecer la norma especial en atencién
a la propia especialidad de la contratacion de las Administraciones
Publicas y a los intereses que con aquélla se tutelan”

Reclamacion de cantidad. Empresa UNION FENOSA. Descuento en las néminas de los trabajadores demandantes del Impuesto del IVA
sobre el importe del consumo de energia eléctrica, suministrado sin coste adicional alguno por la empresa a dichos trabajadores. No pro-

cede tal descuento en el recibo de salarios. Se reitera doctrina.

Doctrina:

“(...) la cuestion controvertida -posibilidad o no de que las empresas
eléctricas puedan o no repercutir sobre sus trabajadores en su recibo
de salarios el precio del IVA correspondiente al suministro de energia
eléctrica que estos Ultimos reciben-, ha sido resuelta negativamente
para la tesis de la recurrente en la mas reciente sentencia de esta Sala
de fecha 15 de marzo de 2006 (Recurso Casacion 82/2004). En esta
sentencia, la Sala, tras hacer referencia a distintos antecedentes de la
cuestion, con cita de diversas sentencias —entre ellas, la que da dado
lugar a la peticion resuelta por la recurrida y la de contraste- y resol-
ver cuestion de competencia, que aqui no se plantea, tras razonar, en
el apartado tercero de su fundamento juridico segundo que:

“....se debe precisar que los descuentos a efectuar en el recibo de
salarios estan claramente determinados por la normativa de Seguri-
dad Social en cuanto a las cotizaciones sociales - art. 103 y sgs de la
LGSS -y por la normativa tributaria en cuanto se refiere al impuesto
sobre la renta de las personas fisicas - art. 74 y concordantes del RD
1775/2004, de 30 de julio -, mientras que en relacion con el impuesto
sobre el IVA esta posibilidad no aparece contemplada en dicha le-
gislacion, sino que por el contrario, lo previsto es que se facture en
documento especifico es que los sujetos pasivos del impuesto podian
repercutir el mismo “siempre que la repercusion se ajuste a lo dispues-
to en esta Ley - art. 88.UNO de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre
- por medio de “factura o documento sustitutivo” acomodado a las
exigencias legales y reglamentarias - art. 88.TRES de la Ley citada
y Reglamento aprobado por Real Decreto 1496/2003, de 29 de no-
viembre - y cualquier decision sobre este tipo de cuestiones tiene una
naturaleza juridica tributaria conforme a lo expresamente previsto en
el art. 88.SEIS de la Ley reguladora del IVA que impide a este orden
jurisdiccional resolver sobre las mismas”, en el apartado tercero del
fundamento juridico cuarto, sefiala que :

“..cifiéndonos a lo que es objeto de este proceso y competencia de
este orden jurisdiccional, en concreto a la “improcedencia de repercu-
tir en némina... importe alguno sobre el IVA”, la solucién a la que ha
de llegarse no puede ser otra que la que se tomo en la sentencia ya

citada de 18-12-2002 (Rec.- 1287/01), y es la de entender que en los
recibos de salarios no puede la empresa de forma unilateral deducir
aquel impuesto, a salvo no lo haya decidido asi una resolucion judicial
0 administrativa firme o que lo hayan pactado con sus trabajadores,
pues del indicado recibo sélo pueden deducirse las cotizaciones socia-
les y los impuestos que graven directamente el salario, como antes se
indicd y entre ellos no se encuentra, como también se dijo, el impues-
to de referencia.”
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Jubilacion anticipada a los 60 afios. Se aplica la D.T.Tercera 22 LGSS y el coeficiente reductor que alli se establece. No cabe aplicar la
presuncion de involuntariedad que establece el art. 161-3 de la Ley G.S.S. quienes se jubilan con 61 afios. Se trata de dos modalidades
de jubilacion diferentes. Por ello no se viola el principio constitucional de igualdad. Reitera lo resuelto por sentencias de 23-5-2006 y

29-5-2007.

Doctrina:

“(...) sentado que no se controvierte la voluntariedad en el cese,
procede desestimar el recurso, ya que, la cuestion planteada ya ha
sido resuelta por esta Sala en sus sentencias de 23 de mayo de 2006
(Rec. 1043/05) y de 29 de mayo de 2007 (Rec. 1291/06) donde se ha
establecido que la doctrina correcta es la que sustenta la sentencia
recurrida, solucién que debe mantenerse al no darse argumentos que
la desvirtlen y seguirse considerando por esta Sala que se ajusta a de-
recho la solucién interpretativa que ya dio. Para justificar este criterio
se ha dicho: que de la literalidad de la Disposicion Transitoria Tercera
y del articulo 161-3 de la Ley General de la Seguridad Social se deri-
va que no puede pretender la aplicacion del referido articulo 161-3
quien se jubila a los 60 afios de edad y no a los 61, como el dltimo
precepto citado requiere para su aplicacion; que no se viola el articulo
14 de la Constitucion cuando se da diferente trato a situaciones dis-
tintas y que la situacion de quienes se jubilan anticipadamente a los
60 afios por haber cotizado al Mutualismo Laboral es distinta de la de
quienes se jubilan a los 61 afios sin acogerse a la normativa transito-
ria. Como deciamos en nuestra sentencia de 29 de mayo de 2007 “el
examen comparado de las dos normas en cuestion pone claramente
de manifiesto que ambas especies de jubilacion anticipada difieren
nitidamente en sus origenes, al ser histdrico el de una y econémico-
coyuntural el de la otra” También deciamos que entre uno y otro sis-
tema de jubilacion anticipada existian diferencias sustanciales en su
régimen juridico en dos extremos “a) el relativo a la edad en la que la
pension puede solicitarse, que es de 60 afios en la jubilacion historica
y 61 en la ordinaria; y b) el que se refiere a las prejubilaciones que
son consecuencia de acuerdo colectivo, a los que expresamente se les
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disciplina como los ceses involuntarios en la anticipacion regulada
por el art. 161.3 LGSS, en tanto que por falta de regulacion tienen
el tratamiento que deriva de su voluntariedad en el régimen de la
DT Tercera. Diferencia de tratamiento -esta Ultima- que no puede ser
atribuida a mera omision del legislador, siendo asi que éste incluso
modifica uno y otro precepto por una misma norma [DA Segunda.2
Ley 52/2003]" Tales diferencias justifican el desigual trato examinado
porque, como ya dijimos en la sentencia antes citada: “Con caracter
general se ha mantenido desde la STC 22/1981 [2/Julio], recogiendo
al respecto la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
relacion con el art. 14 CE, que el principio de igualdad no implica en
todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion de cual-
quier elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que
no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion de
una determinada materia supone una infraccion del mandato conte-
nido en el art. 14 CE, sino tan sélo las que introduzcan una diferencia
entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca
y posea una justificacion objetiva y razonable para ello, pues, como
regla general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos
de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en consecuen-
cia, veda la utilizacion de elementos de diferenciacion que quepa ca-
lificar de arbitrarios o carentes de una justificacion razonable. Lo que
prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que
resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios
objetivos y razonables, segun criterios o juicios de valor generalmente
aceptados. También es necesario, para que sea constitucionalmente
licita la diferencia de trato, que las consecuencias juridicas que se
deriven de tal distincion sean proporcionadas a la finalidad perse-
guida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o
desmedidos”.

Conflicto colectivo. Posible cesion de trabajadores de empresa espafiola a empresa norteamericana y de ésta a aquélla. Competencia in-
ternacional, alcance. Determinacién de la norma estatal aplicable. Cesion: requisitos y alcance.
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Doctrina:

“La Sala,... debe abordar el problema de la competencia internacional
de los tribunales espafioles por tratarse de una cuestion de orden
publico. En este punto las conclusiones pueden, en principio, variar
segun el demandado. Para la empresa americana, no es aplicable el
Reglamento CE 44/2001, porque no esta domiciliada en la Comuni-
dad Europea, ni tiene en ella agencia, sucursal o establecimiento (art.
18.2). La competencia se rige, por tanto, segun el propio Reglamento
(art. 4) por el derecho interno espafiol, que es el articulo 25 de la Ley
Organica del Poder Judicial. Este articulo contiene en su nimero 1 la
regla aplicable en materia de derechos y obligaciones derivados del
contrato de trabajo y el nimero 2 se refiere a los conflictos colecti-
vos, estableciendo que corresponde a los érganos judiciales espafio-
les la competencia para conocer de las pretensiones derivadas de los
conflictos colectivos de trabajo promovidos en territorio espafiol. A
partir de una interpretacion literal podria concluirse que, como el
presente conflicto colectivo se ha planteado en Espafia, la competen-
cia corresponde a los tribunales espafioles. Pero esta interpretacion,
por excesiva, conduciria al absurdo. Para que los conflictos colectivos
se sometan a los tribunales espafioles tienen que tener un elemento
de conexion con el territorio nacional. Cuando se trata ademas de
un conflicto colectivo como el presente, que afecta de forma directa
al contrato de trabajo, esos elementos de conexidn tienen que ser
los que precisa el n° 1 del articulo 25 de la Ley Organica del Poder
Judicial: prestacion de servicios en Espafia, celebracion del contrato
de trabajo en territorio espafiol, domicilio del demandado en Espafia,
nacionalidad espafiola del trabajador y del empresario. Es asi porque
no se trata propiamente de una confrontacién colectiva en sentido
estricto, sino de una controversia sobre los contratos de trabajo; con-
troversia que se sustancia procesalmente de forma colectiva porque
afecta a un grupo de trabajadores y se plantea desde una perspectiva
mas general. Pues bien, en relacion con las pretensiones ejercitadas
contra RYAN, no se cumplen estas exigencias de conexion. En efecto,
en la cesion de los trabajadores espafioles, la prestacion de trabajo no
se realiza en Espafia, sino en Estados Unidos; el contrato de trabajo
entre RYAN y los trabajadores pretendidamente cedidos, de existir, no
se habria celebrado en Espafia; la empresa no tiene nacionalidad es-
pafolay tampoco tiene domicilio en Espafia, ni consta que tenga aqui
sucursal, delegacion, agencia o cualquier otro tipo de representacion.
Lo mismo sucede con la pretension relativa a la cesion por RYAN de
trabajadores americanos para que presten servicios para FUTURA,
pues la prestacion de servicios que tiene lugar en Espafia no se ejecuta
para RYAN, sino para FUTURA; el contrato de trabajo tampoco se ha
celebrado en Espafia; no se acredita que los trabajadores y la empresa
tengan nacionalidad espafiola y RYAN no tiene en Espafia domicilio,
sucursal, agencia o representacion. La conclusion que se impone, por
tanto, es que los drganos judiciales del orden social no son compe-
tentes para examinar esta pretension. Es cierto que con ello se escin-
de el enjuiciamiento de la cesion como fendmeno unitario, aunque
complejo, en la medida en que cada una de las implicaciones de la
cesién -la que deriva para el cedente y la que afecta al cesionario-
corresponderia a jurisdicciones distintas. Pero ésta es la consecuencia
de las reglas de competencia y acumulacién: no cabe acumular ac-
ciones que no corresponden al mismo tribunal (articulo 71.1.1° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil). Por ello, en relacion con las pretensiones
dirigidas contra RYAN ha de declararse la falta de jurisdiccion de los
organos judiciales espafioles del orden social.

Por el contrario, para la pretensién que se dirige contra FUA la com-
petencia de los tribunales espafioles es clara en virtud del articulo 19
del Reglamento CE 44/2001, pues tal pretension se formula contra un
empresario que tiene su domicilio en Espafia.

(...) También hay que realizar algunas aclaraciones sobre el procedi-
miento seguido. La materia de la cesion no es por lo general suscepti-
ble de dar lugar a un conflicto colectivo y ello en la medida en que
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en ella no se trata de establecer propiamente la forma cémo ha de
ser aplicada una norma desde la perspectiva de un supuesto factico
uniforme que cubre a un grupo homogéneo de trabajadores en la
misma situacion. Las controversias sobre cesién entran normalmente
dentro de lo que la Sala ha considerado como litigios sobre el esta-
blecimiento o la valoracion de hechos singulares en relacion con las
condiciones especificas en que en cada caso se realiza la prestacion
de trabajo y el ejercicio de los poderes empresariales. Sobre este tipo
de controversias y su exclusion del proceso de conflicto colectivo se
ha pronunciado la Sala en sus sentencias de 19 de mayo de 1997, 6
de marzo de 2002, 21 de abril de 2004 y, més recientemente, en la
sentencia de 7 de diciembre de 2005, sobre la contratacion temporal
en Correos y Telégrafos. En esta sentencia se dice que la presencia de
valoraciones individuales “elimina la concurrencia del interés general
que califica el conflicto colectivo e impide darle el tratamiento proce-
sal establecido en el articulo 151 de la Ley de Procedimiento Laboral,
cual ocurre con caracter general cuando se ejercitan demandas que
aun afectando a un grupo numeroso de trabajadores inciden sobre
derechos individuales de forma directa, cual en nuestro caso ocurri-
ria, en supuestos en los que cada uno de los interesados o diversos
grupos de entre ellos, pueda tener argumentos propios para defender
su concreto derecho ante un Tribunal. En estos casos la solucion de
su problema en un conflicto colectivo deviene inaceptable no solo
por no adecuarse a las exigencias del articulo 151 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral, sino porque podria atentar a su propio derecho
de tutela judicial” Ahora bien, la Sala en virtud de lo dispuesto en
los articulos 240.2.2° de la Ley Organica del Poder Judicial y articulo
227.2.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil no puede entrar de oficio
en esta cuestion. Por otra parte, en el presente caso la pretension po-
dria considerarse dentro del limite del proceso de conflicto colectivo
en la medida en que se trata de una practica empresarial dotada de
suficiente homogeneidad, si bien ha de aclararse respecto al efecto
que contempla el articulo 158.3 de la Ley de Procedimiento Labo-
ral que el pronunciamiento que se adopte se mantiene en ese plano
general sin prejuzgar las eventuales situaciones individuales que
puedan tener fundamentos distintos de los examinados en este
proceso.

(...) Pero antes ha de determinarse cudl es la ley aplicable, pues hay
dos ordenamientos en concurrencia: el de los EE.UU. y el espafiol. En
principio, la seleccién de la norma puede ajustarse a dos sistemas,
el convencional europeo contenido en el Convenio de Roma sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales, norma universal de
conflicto en la medida en que su articulo 2 establece que “la Ley
designada por el presente Convenio se aplicara incluso si tal ley es
la de un Estado no contratante”, y el sistema interno integrado por
el articulo 10.6 del Cédigo Civil y el articulo 1.4 del Estatuto de los
Trabajadores. El sistema europeo tiene preferencia aplicativa y a él
ha de estarse. Este sistema parte del principio de eleccion de la ley
aplicable por las partes con ciertas limitaciones en funcion de la ga-
rantia de la aplicacion de las disposiciones imperativas (articulo 3).
Pero en el presente caso no ha habido eleccion y juegan los criterios
alternativos del articulo 6.2 del Convenio -la ley del pais donde se
realiza habitualmente el trabajo, aunque con caracter temporal el
trabajador haya sido enviado a otro pais, y, subsidiariamente, si no
hay lugar habitual de la prestacion de trabajo, la ley del lugar donde
se encuentre el establecimiento que haya contratado al trabajador, a
no ser que exista vinculo mas estrecho con otro pais-. Para los pilotos
de FUA que en licencia invernal van a prestar servicios a EE.UU. la
legislacion espafiola es la aplicable, porque es Espafia el lugar habi-
tual de la prestacion de servicios. Para los pilotos que se contrataron
por RYAN para prestar servicios en Espafia, la conclusion resulta mas
problematica, porque, a diferencia de lo que ocurre con el personal
anterior, no hay constancia de una prestacion de servicios habitual en
EE.UU. para RYAN. Lo que consta es lo que se deriva de los términos
de los contratos de servicios y es que RYAN contrata al personal y lo
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pone a disposicion de CHIA o FUA. La formula, como luego se vera
con mas atencidn, consiste en que RYAN empleara -en futuroy quiza
con la acepcion de contratara- tanto personal como esporadicamente
se acuerde entre las partes a efectos de prestar servicios en nombre
de FUTURA en sus operaciones europeas-. Si fuera una contratacion
“ad hoc” para prestar servicios en Espafia, el derecho espafiol seria el
aplicable. Pero si se tratara, como ocurre con los pilotos espafioles
que se envian a EE.UU., de trabajadores de la plantilla de RYAN que
en ocasiones son destinados a prestar servicios en FUA, se aplicaria el
Derecho norteamericano. Pero hay que indicar, como también sefiala
la sentencia recurrida, que en este caso el Derecho espafiol se aplica-
ria también en esta segunda hipotesis, pues esta Sala en su sentencia
de 4 de diciembre de 2004, acordada por el Pleno, ha rectificado su
doctrina anterior sobre los efectos de la falta de prueba del Derecho
extranjero para adaptarla a la doctrina del Tribunal Constitucional.
Esa falta de prueba ya no determina la desestimacion de la demanda
por no haberse probado las normas que fundamentan la pretension
por quien tenia la carga de hacerlo, sino que, conforme a la doctrina
del Tribunal Constitucional, la falta de prueba del Derecho extranjero
lleva a la aplicacion del Derecho interno. La Sala acata esta doctrina,
aunque no la comparte, y, por otra parte, dada la situacion a que se
ha hecho referencia, no procede examinar la sugerencia de la Sala de
lo Social de la Audiencia Nacional sobre el posible planteamiento de
una cuestion prejudicial por la eventual oposicion entre el criterio
de aplicacion del Derecho nacional por falta de prueba del Derecho
extranjero y la regulacion del Convenio de Roma.

(...) La pretensiéon impugnatoria debe examinarse distinguiendo dos
situaciones. La primera es la de los pilotos de FUA que en régimen de
licencia invernal prestan servicios para RYAN en EE.UU. La sentencia
recurrida descarta la cesion con argumentos que ponderan la conve-
niencia de este destino en EE.UU. y la conformidad al menos tacita de
los representantes sindicales, a lo que se une una consideracién mas
general sobre la inexistencia de cesion porque los trabajadores no han
sido contratados para ser cedidos. Estos argumentos no pueden aco-
gerse para excluir la cesion. Las consideraciones de conveniencia no
son ponderables para excluir la aplicacion de una norma imperativa;
en todo caso, podrian determinar que el afectado no ejercite su dere-
cho si no le conviene hacerlo. Pero el érgano judicial no puede susti-
tuirle en ese juicio de conveniencia. Algo similar hay que decir sobre
la conformidad sindical, pues, como ya se anticip6, tal conformidad
no podria justificar la inaplicacion de una disposicion de Derecho ne-
cesario, lo que también es extensible al convenio colectivo, si el mis-
mo tratara de legalizar una cesion prohibida, lo que, a juicio de esta
Sala, no ha hecho. Por otra parte, pese a la defectuosa redaccion del
articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores, que, al regular la cesion,
se refiere a la contratacion de trabajadores para cederlos, no es nece-
sario que el personal se contrate ya inicialmente con la finalidad de
ser cedido; para que haya cesion basta que se produzca un fenémeno
interpositorio en virtud del cual aparece en la posicion contractual
propia del empresario alguien que no tiene en realidad esa posicion,
es decir, quien se apropia efectivamente de los frutos del trabajo,
dirige éste y lo retribuye no es formalmente empresario, porque su
lugar esta ocupado por un titular ficticio. La sentencia recurrida pa-
rece identificar cesion con cesion fraudulenta y en este sentido sefiala
que las circunstancias del caso alejan totalmente el supuesto de una
“intencidn torticera” que preside la redaccion del articulo 43 del Es-
tatuto de los Trabajadores. Pero, como ha sefialado nuestra doctrina,
el ambito de la cesion del articulo 43 Estatuto de los Trabajadores es
mas amplio que el de las cesiones fraudulentas o especulativas (sen-
tencias 14 de diciembre de 2001, 16 de junio de 2003, 3 de octubre
de 2005 y 5 de diciembre de 2005). Lo que contempla el articulo 43
del Estatuto de los Trabajadores -dice la sentencia de 14 de diciembre
de 2001- es un supuesto de interposicion en el contrato de traba-
jo. La interposicion es un fenémeno complejo, en virtud del cual el
empresario real, que incorpora la utilidad patrimonial del trabajo y
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ejerce efectivamente el poder de direccion, aparece sustituido en el
contrato de trabajo por un empresario formal. Esto implica, como ha
sefialado la doctrina cientifica, varios negocios juridicos coordinados:
1) un acuerdo entre los dos empresarios -el real y el formal- para que
el segundo proporcione al primero trabajadores que seran utilizados
por quien, sin embargo, no asume juridicamente la posicién empre-
sarial; 2) un contrato de trabajo simulado entre el empresario formal
y el trabajador, y 3) un contrato efectivo de trabajo entre éste y el
empresario real, pero disimulado por el contrato de trabajo formal.
La finalidad que persigue el articulo 43 Estatuto de los Trabajadores
es que la relacion laboral real coincida con la formal y que quien es
efectivamente empresario asuma las obligaciones, que le correspon-
den, evitando asi que se produzcan determinadas consecuencias que
suelen asociarse a la interposicion, como son la degradacion de las
condiciones de trabajo, cuando la regulacion profesional vigente para
el empresario formal es menos beneficiosa para el trabajador que la
que rige en el &mbito del empresario real, o la disminucion de las ga-
rantias cuando aparecen empleadores ficticios insolventes. Pero ello
no implica que toda cesion sea necesariamente fraudulenta o tenga
que perseguir un perjuicio de los derechos de los trabajadores y de
ahi la opcion que concede el articulo 43 del Estatuto de los Trabaja-
dores. Asi lo ha reconocido la Sala en las sentencias de 21 de marzo
de 1.997 y 3 de febrero de 2.000, que sefialan que en el articulo 43
del Estatuto de los Trabajadores bajo el concepto comun de cesion se
regulan en realidad fenémenos distintos y entre ellos, a los efectos
que aqui interesan, debe distinguirse entre cesiones temporales de
personal entre empresas reales que no tienen necesariamente la fi-
nalidad de crear una falsa apariencia empresarial para eludir las obli-
gaciones y responsabilidades de la legislacion laboral a través de una
empresa ficticia insolvente y las cesiones en las que el cedente es un
empresario ficticio. El fenémeno interpositorio puede producirse, por
tanto, entre empresas reales en el sentido de organizaciones dota-
das de patrimonio y estructura productiva propios” Puede producirse
también sin finalidad fraudulenta, lo que no impide que el trabajador
pueda deshacer el fendmeno interpositorio, aunque no estemos en
el &mbito sancionador.

Lo que sucede es que en el caso de los pilotos en licencia invernal que
trabajan para RYAN con la conformidad de FUTURA no hay elementos
para establecer la existencia de interposicion. No los hay, porque lo
que caracteriza la interposicion no es simplemente el trasvase de
trabajadores de una empresa a otra -como suele ser frecuente en
los grupos de empresa-, sino que ese paso de una empresa a otra
se produzca ocultando la posicion empresarial real de quien percibe
la prestacion de servicios, de manera que el vinculo laboral formal
oculte el vinculo laboral real. Y esto no sucede en este caso, porque
no se ha acreditado que RYAN no haya incorporado a su plantilla,
temporalmente durante la vigencia del servicio, a los trabajadores
implicados. Més bien se deduce lo contrario, pues FUTURA s6lo sigue
abonando el salario base con lo que hay que entender que el resto de
la retribucion corre a cargo de RYAN, asumiendo asi ésta una posicion
empresarial. Estamos, por tanto, no ante un fenémeno interposito-
rio, sino ante una suspension de contrato de trabajo atipica, que se
ampara en el articulo 45. 1 a) del Estatuto de los Trabajadores y que
puede ademas tener las finalidades licitas y convenientes que aprecia
la sentencia recurrida.

Pero para el personal americano que es contratado por RYAN para
prestar servicios para CHIA o FUA la conclusion es distinta, segun se
desprende de los términos de los contratos de servicios. Conforme a
estos contratos, “RYAN empleard tanto personal como esporadica-
mente se acuerde entre las partes a efectos de prestar servicios en
nombre de CHIA o de FUTURA en sus operaciones europeas”. “Una
vez en la base todos los miembros de la tripulacién quedaran bajo el
mando, direccién y control” de CHIA o FUTURA , supeditados a las
instrucciones diarias, agenda y direccion “de CHIA o FUTURA". Son,
por tanto, estas empresas las que reciben y dirigen la prestacion de
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trabajo. En el contrato de servicios de 25 de julio de 2003 con CHIA,
ésta so6lo asume como obligaciones las de facilitar el alojamiento,
asignar reglas de trabajo, facilitar un automavil para cada uno de los
miembros de la tripulacion, aparte de cumplir en nombre del personal
y de RYAN las obligaciones relacionadas con los servicios. RYAN con-
trata al personal, le ofrece ventajas y beneficios equiparables a los de
su propio personal y presenta “declaraciones trimestrales en las que
(hace) constar que esta al dia con los pagos relativos, seguros y segu-
ridad social debidos a su personal”, aunque luego se le pagan a RYAN
“los costes de su prestacion de servicios” Hay que concluir, por tanto,
que, aunque la prestacion de trabajo se recibe y dirige por CHIA, es
RYAN quien sigue apareciendo como empresario a efectos del pago
de salarios y Seguridad Social. En el contrato de 26 de marzo de 2004
con FUTURA los términos son mas complejos, porque la empresa es-
pafiola asume la obligacion de “pagar los salarios, las contribuciones
de la seguridad social y los seguros relacionados con su personal asig-
nado por este contrato”, con lo que asumiria la posicién empresarial
frente al personal aportado por RYAN. Pero en el mismo apartado,
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después de afirmar que RYAN declara que esta al dia en estos pagos,
se dice que “RYAN acuerda que presentara trimestralmente a FUTURA
prueba de los pagos de los salarios, contribuciones de la seguridad
social y seguros aplicables”, con lo que se concluye que también aqui
sigue pagando RYAN los salarios y FUTURA le reintegra lo abonado
en la forma especificada en el epigrafe pagos del contrato. Por ello, en
ambos casos hay la escision tipica de los fendmenos interpositorios,
aungue no concurra intencion especulativa o fraudulenta: aparece
como empresario durante el periodo de prestacion de trabajo para
CHIA y FUTURA alguien que no es empresario real en ese periodo y
ello permite apreciar la cesion. Es muy posible que la finalidad per-
seguida sea, como sugiere la sentencia recurrida y sefiala la parte
demandada, la de mantener el empleo, evitando, mediante las asig-
naciones o intercambio de personal, regulaciones de empleo en la
temporada baja. La formula, respetando siempre la voluntad de los
trabajadores, tendria que haber sido distinta: suspension del contrato
de trabajo con RYAN y mantenimiento de un vinculo laboral con
CHIA o FUTURA durante la temporada alta”

Calificacion de nulidad del despido de mujeres embarazadas. Se trata de un supuesto particular de despido discriminatorio por razon de
sexo. El mavil discriminatorio se presume legalmente “iuris et de iure” si el empresario conoce el hecho del embarazo.

Doctrina:

“En lo que ahora nos interesa, la redaccion del indicado articulo es
la siguiente: “Sera nulo el despido que tenga por movil algunas de
las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la
Ley, o bien se produzca con violacion de derechos fundamentales o
libertades publicas del trabajador. Sera también nulo el despido en
los siguientes supuestos: (..) b) El de las trabajadoras embarazadas,
desde la fecha de inicio del embarazo hasta la fecha del comienzo del
periodo de suspension” del contrato de trabajo por maternidad. La in-
corporacion a nuestro ordenamiento laboral del precepto reproducido
se propone, como explica la exposicion de motivos de la citada Ley
39/1999, de conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras, la “transposicion a la legislacion espafiola” de determi-
nadas normas de Derecho Comunitario. La norma transpuesta en el
art. 55.5.b. es el art. 10 de la Directiva 92/85, que, en términos muy
parecidos a los de dicho precepto, establece “como garantia para las
trabajadoras” la “prohibicion” del despido “durante el periodo com-
prendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso de
maternidad”.

(...) La cuestion aqui planteada ha sido resuelta, con eficacia unifica-
dora, por nuestra sentencia de 19 de julio de 2006 (Rec. 387/05), a
cuyo criterio debemos atenernos por razones de seguridad juridica,
en los siguientes términos:

“Ademas del argumento anterior, que bastaria por si solo para sus-
tentar la opcion interpretativa acogida, el conocimiento por parte
del empresario del estado de gestacion como ingrediente del despido
nulo de la mujer embarazada se apoya en otras razones. Una de ellas
es que la exigencia de este requisito se ajusta plenamente al principio

de “seguridad juridica” (art. 9.3. CE), lo que no sucede con la tesis
contraria.

El principal ingrediente de la seguridad juridica es la certeza (DRAE:
“conocimiento seguro y claro de algo”) del derecho. Pues bien, la cer-
teza del derecho se sacrifica en la tesis de la nulidad objetiva més alla
de lo que parece razonable e inevitable en la vida juridica, en cuanto
que la calificacion de nulidad del despido, reservada a conductas em-
presariales merecedoras de un reproche especialmente severo, se hace
depender en los supuestos de despido de mujeres en edad de procrear
del dato totalmente azaroso del estado de gestacion, imposible de
conocer durante un cierto tiempo incluso por la propia mujer emba-
razada. Este es el caso, por cierto, en el recurso que debemos resolver
ahora, donde la trabajadora despedida no tenia constancia médica de
su estado de embarazo, acreditado segun el relato factico por prueba
posterior al despido.

Aungue el Tribunal Constitucional no se haya pronunciado sobre el
alcance del precepto legal que debemos aplicar en esta sentencia (se-
guramente por diversas razones, cronoldgicas unas, y de competencia
jurisdiccional otras), lo cierto es que la jurisprudencia constitucional
si ha tenido ocasion de resolver sobre la discriminacion por embarazo
a la luz del art. 14 CE. En estos supuestos litigiosos el intérprete su-
premo de la Constitucion ha venido entendiendo, en la misma linea
que se adopta en este sentencia, que el conocimiento empresarial de
la gestacion es requisito constitutivo de la conducta discriminatoria
(STC 41/2002, de 25 de febrero, y STC 17/2003, de 23 de enero).

Una razon adicional en favor de la decision adoptada en esta sen-
tencia combina un argumento de interpretacion histérica con un ar-
gumento de interpretacion conforme a Derecho Comunitario. Como
ya se ha dicho, una de las fuentes de inspiracion de la Ley 39/1999
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es la Directiva 92/85. Esta disposicion comunitaria enfoca también
la “prohibicion de despido” de la trabajadora embarazada (art. 10)
COmMo una norma cuyo proposito es no “desfavorecer a las mujeres en
el mercado de trabajo” y evitar que se atente contra la “igualdad de
trato entre hombres y mujeres” (exposicién de motivos), con lo que el
movil discriminatorio se eleva también a la condicion de ingrediente
necesario de la norma comunitaria de prohibicion del despido de la
mujer embarazada.

Es mas, a diferencia de lo que sucede en la legislacién espafiola (mas
favorable en éste y en otros muchos aspectos de la proteccion de la
maternidad que la normativa comunitaria de condiciones minimas),
la regulacion de la Directiva 92/85 exige por la via indirecta de una
definicion ad hoc una garantia reforzada del conocimiento del em-
barazo por parte del empresario, que es el deber de comunicacion de
la propia trabajadora embarazada. Asi resulta de la “definicion” de
“trabajadora embarazada” que incluye el art. 2.a) de la citada Direc-
tiva: “A efectos de la presente Directiva se entendera por: a) trabaja-
dora embarazada: cualquier trabajadora embarazada que comunique
su estado al empresario con arreglo a las legislaciones y/o practicas
nacionales”.

De acuerdo con estas premisas normativas, y en contra de lo que se ha
insinuado en algunas resoluciones jurisdiccionales, la jurisprudencia
comunitaria no ha declarado inexigible el requisito en cuestién. No lo
hacen, desde luego, las sentencias que se suelen citar a tal proposito,
que son las dictadas en los asuntos TeleDanmarck (en ella la embara-
zada habia comunicado a la empresa el estado de embarazo antes de
que se produjera el despido) y Jiménez Melgar (en ella no se resuelve
sobre despido sino sobre no renovacion discriminatoria de contrato
temporal), ambas de 4 de octubre de 2001. Y tampoco lo ha hecho
mas recientemente la sentencia dictada en el asunto Busch (donde se
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enjuicia no un despido sino una reincorporacion anticipada al trabajo
de trabajadora embarazada que disfrutaba “permiso de crianza”) , de
fecha 27 de febrero de 2003.

La exigencia de que el empresario conozca el embarazo para que se
pueda calificar como nulo el despido de la mujer embarazada, aparte
de ser consustancial a la caracterizacion de este supuesto particular
como despido discriminatorio, no desvirtia en absoluto la eficacia
protectora del art. 55.5.b ET. Este precepto proporciona a las mujeres
en estado de gestacion una ventaja procesal muy poderosa para la
defensa de su puesto de trabajo, que es la presuncion legal iuris et de
iure (art. 385.3 LEC) del mavil discriminatorio.

A diferencia del supuesto genérico de despido discriminatorio, en que
el trabajador ha de acreditar un panorama discriminatorio respecto
de un tertium comparationis, en esta modalidad especifica de despido
discriminatorio la trabajadora sélo tiene que probar que el empresa-
rio conocia su estado de gestacion. Pero, como toda presuncion, la
establecida en el art. 55.5.b. ET ha de apoyarse en un “hecho indicio”,
puesto que si no hay “hecho indicio” no puede haber presuncién (art.
385.1 LEC). En el caso del art. 55.5.b. ET el hecho indicio no es otro que
el conocimiento del empresario de la situacién de embarazo. Sobre
esta base se sustenta el hecho presunto (irrebatible porque se trata de
una presuncion legal iuris et de iure) del movil discriminatorio.

En todo caso, como se apunt6 anteriormente, nuestro ordenamiento
no exige la “comunicacion” al empresario del estado de embarazo.
Basta con que éste tenga conocimiento del mismo, bien porque sea
apreciable a simple vista bien porque el hecho sea conocido en el
centro de trabajo (éste era por cierto el supuesto de STC 17/2003),
para que corresponda automaticamente la calificacion de nulidad,
siempre y cuando no concurran razones que justifiquen la calificacion
de improcedencia”.

Jubilacion anticipada a los trabajadores de Telefonica con coeficiente reductor. Se admite que se trata de jubilacion voluntaria, Aplicacion
de lo dispuesto en la Ley 35/02, que afiade un nuevo apartado 3 en el articulo 161 de la LGSS de 1994 y modifica la Disposicion Transitoria

32, Coeficiente reductor aplicable. No discriminacion.

Doctrina:

“(...) La cuestion que se plantea en el presente recurso de casacion
para la unificacion de doctrina ha sido resuelta por ésta Sala, entre
otras, en sentencia de 23 de mayo de 2.006, recurso 1043/05, a cuya
doctrina ha de estarse (...).

A tenor de este precepto, para que se aplique el coeficiente reductor
del 6°5 por cien, son necesarios entre otros los siguientes requisi-
tos: 1) tener cumplidos 61 afios de edad; 2) que el cese en el trabajo
no sea voluntario. Este segundo requisito no es exigible “en aquellos
supuestos en los que el empresario, en virtud de obligacion adquiri-
da mediante acuerdo colectivo, haya abonado al trabajador tras la
extincion del contrato de trabajo, y durante al menos los dos afios
inmediatamente anteriores a la solicitud de jubilacién anticipada, una

cantidad que, en computo anual, represente un importe mensual no
inferior al resultado de sumar la cantidad que le hubiera correspondi-
do en concepto de prestacion por desempleo y la cuota que hubiera
abonado o, en su caso, la cuota de mayor cuantia que hubiera podido
abonar en concepto de convenio especial con la Seguridad Social”
Por tanto, a tenor del sentido literal del precepto legal, no cabe la
aplicacion del pretendido coeficiente reductor del 6°5 por cien, dado
que el trabajador no cumple el requisito de tener cumplidos 61 afios
de edad al solicitar la jubilacion.

En lo que se refiere a la modificacion introducida por citada Ley 35/02,
de la norma segunda del apartado 1 de la Disposicién Transitoria
Tercera del Texto Refundido de la antes citada de la Seguridad Social
que queda redactado en los siguientes términos “En los supuestos de
trabajadores que, cumpliendo los requisitos sefialados en el apartado
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anterior, y acreditando méas de treinta afios de cotizacion, soliciten
la jubilacién anticipada derivada del cese en el trabajo como conse-
cuencia de la extincion del contrato de trabajo, en virtud de causa
no imputable a la libre voluntad del trabajador, el porcentaje de
reduccion de la cuantia de la pension a que se refiere el parrafo ante-
rior serd, en funcion de los afios completos de cotizacion acreditados,
el siguiente: 1° Entre treinta y uno y treinta y cuatro afios acreditados
de cotizacion: 7,5 por 100. 2° Entre treinta y cinco y treinta y siete
aflos acreditados de cotizacion: 7 por 100. 3° Entre treinta y ocho y
treinta y nueve afios acreditados de cotizacion: 6,5 por 100. 4° Con
cuarenta y mas afios acreditados de cotizacion: 6 por 100. A estos
efectos, se entendera por libre voluntad del trabajador, la inequivoca
manifestacion de voluntad de quien, pudiendo continuar su relacion
laboral y no existiendo razon objetiva que la impida, decida poner fin
a la misma”

Este precepto tampoco permite la aplicacion del coeficiente reductor
ddel 6,5 por cien interesado en el supuesto de autos, por cuanto en su
redaccion no se introdujo la clausula que exonera del requisito de no
voluntariedad que si aparece recogida en el antes transcrito apartado
tres del articulo 161 de la Ley General de la Seguridad Social”
Continda razonando la sentencia: “Tampoco cabe estimar que exista
violacion del articulo 14 de la Constitucion Espafiola en la regulacion
de la Ley 35/02, porque no comporta vulneracion del principio de
igualdad, pues establece trato distinto a situaciones distintas y, éstas
lo son porque se tiene en cuenta la afiliacion o no al Mutualismo
laboral con anterioridad al 1 de enero de 1967, lo que determina que
el coeficiente reductor varia no solo en funcion de los afios de cotiza-
cion sino también en funcion de los afios cumplidos en la fecha de ju-
bilacién, lo que viene impuesto por tratarse de distintos regimenes de
Seguridad Social, el del Mutualismo laboral cuyos derechos adquiri-
dos se conservan y el posterior instaurado por la Ley 193/1963, de 28
de diciembre, de bases de la Seguridad Social. Por ello se recogen dos
regimenes o sistemas diferentes y con requisitos distintos en cuanto
a la jubilacién anticipada: 1) cuando se tiene la edad de 60 afios y
se trata de afiliados al Mutualismo Laboral con anterioridad al 1 de
enero de 1967 en cuyo caso cabe acceder a la jubilacion anticipada
por la via de la aplicacion del derecho transitorio, que se mantiene en
su regulacion actual y por tanto se exige que el cese no sea voluntario
(Disposicion Transitoria Tercera) y, 2) cuando se ha cumplido la edad
de 61 afios y se aplica lo establecido en el articulo 161.3 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, que a diferencia
del anterior supuesto, dispensa del requisito de no voluntariedad en el
cese en el trabajo, cuando en los dos afios inmediatamente anteriores
a la solicitud de jubilacion anticipada, el empresario en virtud de una
obligacién adquirida mediante acuedo colectivo haya abonado al tra-
bajador una cantidad que en computo anual represente un importe
mensual determinado.
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En este sentido dice la Exposicion de Motivos que “Junto al sefialado
objetivo de propiciar una permanencia en la actividad del trabajador,
también se contiene en el citado Acuerdo el propésito de reformular
las condiciones de acceso a la jubilacion anticipada, de manera que,
por un lado, se mantenga en su regulacion actual el acceso, por
aplicacion de derecho transitorio, a la jubilacién a partir de los
sesenta afios y, por otro, puedan acceder a la jubilacién anticipa-
da, a partir de los sesenta y un afios, los trabajadores afiliados a la
Seguridad Social con posterioridad a 1 de enero de 1967, siempre
que retnan determinados requisitos, tales como un periodo minimo
de cotizacion de treinta afios, involuntariedad en el cese, inscripcion
como desempleado por un plazo de, al menos, seis meses e inclusion
en el campo de aplicacion de determinados regimenes del sistema de
la Seguridad Social. En uno y otro de los dos supuestos enunciados,
se ha de proceder a la equiparacion de los coeficientes reductores
aplicables por razén del anticipo de la edad de jubilacién”

Cabe afiadir a lo expuesto en relacion a los argumentos de la senten-
cia combatida, que como se recoge en sentencias de esta Sala de 15
de septiembre de 2004, 15 de marzo de 2005y 20 de febrero de 2006
(recursos 4833/03, 1356/04 y 4926/04), que la ‘posible inconstitucio-
nalidad [de un precepto legal], no es competencia del érgano judicial,
que esta obligado a aplicarlo, salvo que de acuerdo con el art. 35 de la
C.E. entienda que debia plantear una cuestion de constitucionalidad,
si considera que la aplicacion de la norma al caso, y de cuya validez

”

dependa el fallo es contraria a la Constitucion™.

Recargo de las prestaciones por falta de medidas de Seguridad. Caducidad del expediente administrativo. No se produce aunque la re-
solucion administrativa recaiga después de transcurrido el plazo de 135 dias que sefiala para resolver el art. 14 de la OM. de 18/01/96.
Reitera doctrina.- Recurso de suplicacion que no resolvié dos motivos relativos a la responsabilidad de la empresa.- Se devuelve lo actuado

al TSJ para dictar nueva sentencia.



JURISPRUDENCIA SOCIAL Y FISCAL

Doctrina:

“(...) El art. 14 de la OM de 16 enero 1996, dictada en desarrollo del
Real Decreto 1300/1995 dispone que: “El plazo maximo para resol-
ver el procedimiento regulado en esta Orden sera de ciento treinta
y cinco dias, que se computaran a partir de la fecha del acuerdo de
iniciacion en los procedimientos de oficio o de la recepcion de la soli-
citud en la Direccion Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad
Social competente en los demas casos.

2. También podra acordarse una ampliacion del plazo establecido, de
conformidad con el articulo 42.2 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, cuando por el nimero de solicitudes formuladas o por otras
circunstancias que expresamente se determinen en el acuerdo de am-
pliacién no se pueda cumplir razonablemente el plazo previsto en el
apartado anterior.

3. Cuando la resolucion no se dicte en el plazo sefialado en el nime-
ro 1 de este articulo, la solicitud podra entenderse desestimada, en
cuyo caso el interesado podra ejercitar las acciones que le confiere el
articulo 71 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril sin per-
juicio de la obligacién de resolver”.

El tenor literal de la norma no establece que el efecto de la no reso-
lucion en el plazo de 135 dias sea la caducidad del expediente. Conse-
cuencia que, por otra parte, no podia establecer una orden ministerial
sin la cobertura de una norma de superior rango. De no dictarse la
correspondiente resolucion, el trabajador afectado podra instar la via
judicial. No puede olvidarse que en la relacion juridica de recargo de
prestaciones establecida en el art. 123 de la Ley General de la Segu-
ridad Social, es una relacién triangular en la que, de una parte se
halla la Entidad Gestora de la Seguridad Social como administracion
y, de otra, el empresario afectado, opuesto al trabajador beneficia-
rio del importe del recargo. La inactividad de la Administracion no
puede perjudicar al trabajador que ninguna intervencion tuvo en el
expediente.

Por otra parte el art. 44 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de
las Administraciones Pdblicas y Procedimiento Administrativo, regula
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las con secuencias de la falta de resolucion expresa en los procedi-
mientos iniciados de oficio estableciendo que “en los procedimientos
iniciados de oficio, el vencimiento del plazo maximo establecido sin
que se haya dictado y notificado resolucion expresa no exime a la
Administracion del cumplimiento de la obligacion legal de resolver,
produciendo los siguientes efectos:

1. En el caso de procedimientos de los que pudiera derivarse el reco-
nocimiento o, en su caso, la constitucion de derechos u otras situa-
ciones juridicas individualizadas, los interesados que hubieren com-
parecido podran entender desestimadas sus pretensiones por silencio
administrativo.

2. En los procedimientos en que la Administracion ejercite potestades
sancionadoras o, en general, de intervencion, susceptibles de producir
efectos desfavorables o de gravamen, se producira la caducidad. En
estos casos, la resolucion que declare la caducidad ordenara el archivo
de las actuaciones, con los efectos previstos en el articulo 92.

En los supuestos en los que el procedimiento se hubiera paralizado
por causa imputable al interesado, se interrumpird el computo del
plazo para resolver y notificar la resolucion”

Como se desprende del parrafo 2 la caducidad se produce Unicamente
en los procedimientos en los que se ejerciten potestades sancionado-
ras y el de imposicion del recargo no tiene exactamente esa natura-
leza juridica. Su finalidad es, de una parte, disuasoria para obtener el
mayor grado de cumplimiento de las normas de prevencion de ries-
gos laborales, de otra, incrementar el importe de unas prestaciones
debidas en virtud de la relacién trabajador empresa cuando esta no
ha dispensado las medidas de proteccion que el contrato de trabajo
impone (art. 19 del Estatuto de los Trabajadores). El recargo no deriva
de la potestad sancionadora de la Administracion —esa potestad se
manifiesta en la imposicion de la correspondiente multa- sino de un
incumplimiento de las obligaciones que el empresario asume como
consecuencia del contrato de trabajo.

No caduco el expediente de imposicién del recargo, tesis que, por
otra parte, ya ha sancionado esta Sala en sentencias de 9 de octu-
bre de 2006 (recurso 3279/2005), y 5 de diciembre de 2006 (recurso
2531/2005)"

Seguridad Social: Pension de viudedad en casos de separacion matrimonial decretada por el Juzgado Civil competente. Se concede en
proporcién al tiempo de convivencia legal sin que surta efecto la reanudacion de convivencia simplemente acordada por los ex-cényuges
pero no ratificada como reconciliacion por el Juzgado correspondiente. Reitera doctrina.

Doctrina:

“(...) Como sefiala esta Sala del Tribunal Supremo en la reciente sen-
tencia de 28 de noviembre de 2006, resolviendo recurso de casacion
para la unificacion de doctrina nim. 672/2006, en el que se designo
la misma sentencia de contraste que en el presente recurso (y en el

mismo sentido, entre otras muchas, en las sentencias de 26 de octubre
de 2006 —rec. 3163/2006-, 2 de octubre de 2006 —rec. 1925/2006-:

“El recurso, que denuncia la infraccién por interpretacion erronea del
articulo 174.2 de la Ley General de la Seguridad Social, ha de es-
timarse, porque la sentencia recurrida es contraria a una reiterada
doctrina de la Sala, contenida no sélo en la sentencia de contraste,
sino también en las de 2 de febrero de 2005, 23 de febrero de 2004 y
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28 de febrero de 2006, y mas recientemente, en la Sentencia de 25 de
septiembre de 2.006 (Rec. 3169/2005). Esta sentencia, recordando la
doctrina sentada en las anteriores, la resume asf:

...... "cuando la reconciliacién no se comunica «se esta ante una reanu-
dacion de hecho de la convivencia, que, si bien puede tener efectos
ante los conyuges, no produce efectos ante terceros, condicién que
tiene obviamente la Entidad Gestora de la Seguridad Social, pues por
razones de seguridad juridica la reconciliacion tiene que estar vincu-
lada a un reconocimiento oficial». Por otra parte, se sefiala también en
estas resoluciones que hay que tener en cuenta “la necesaria publici-
dad, que, en principio, resulta predicable de las situaciones relativas
al estado civil y si la sentencia que acordd la separacion se inscribe
en el Registro Civil también tendra que inscribirse la reconciliacion,
que s6lo puede tener acceso al Registro a través de la resolucion que
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el érgano judicial adopte, una vez comunicada por los conyuges la
reconciliacién conforme al articulo 84 del Cédigo Civil».

En conclusién, “la vida en comdn, que se presume por el matrimo-
nio (articulo 69 del Cadigo Civil), se suspende con la sentencia de
separacion (articulo 83), lo que por cierto, no es incompatible con la
reanudacion temporal de la «vida en el mismo domicilio», que no es
lo mismo que «vida en coman» -0 «tiempo vivido con el conyuge» en
expresion del articulo 174.2 de la Ley General de la Seguridad Social-,
que es propia de la convivencia conyugal. Y para que la reanudacion
de esa convivencia pueda dejar «sin efecto ulterior lo resuelto en el
procedimiento de separacion» (articulo 84.1° es necesario que «los
cényuges» la pongan en conocimiento del juez civil que entendi6 de
la separacion. Mientras tanto no es posible hablar de convivencia con
relevancia juridica a los efectos”

Disfrute de vacaciones dentro del afio natural y fuera del periodo acordado colectivamente que coincide con la incapacidad temporal del
trabajador. Estimacion de condicion mas beneficiosa en IVECO PEGASO. Reitera TS 5-6-2007, R. 4812/05, y 27-6-2007, R. 1775/06, entre

otras.

Doctrina:

“(...) Verificada la existencia del presupuesto de contradiccion, resulta
obligado desestimar el recurso porque el derecho debatido constituye
en este caso una condicion mas beneficiosa, tal como ha determinado
la doctrina que esta Sala Cuarta, entre otras, en sus recientes senten-
cias de 5y 27 de junio de 2007 (R. 4812/05 y 1775/06), cuyos recursos
alegaban igualmente la infraccion del articulo 38 del Estatuto de los
Trabajadores, en relacion con los articulos 1091 y 1105 del Codigo
Civil, y que, en su fundamento juridico segundo, su contenido literal
se reproduce a continuacion:

“La resolucion del asunto exige determinar si la conducta o practica
de empresa a que se refiere el trabajador constituye o0 no «condicién
mas beneficiosar. Al efecto, de dicha condicion mas beneficiosa, es de
sefialar, lo que se pasa a exponer:

1) La STS de 24 de septiembre de 2005, recaida en Recurso de Ca-
sacion num. 119/03 afirma que: «No siempre es tarea sencilla deter-
minar si esa situacion juridica se produce, pues es necesario analizar
todos los factores y elementos para saber, en primer lugar, si existe la
sucesion de actos o situaciones en la que se quiere basar el derecho;
y en segundo lugar; si realmente es la voluntad de las partes en este
caso de la empresa, el origen de tales situaciones.”

Esta Sala ha afirmado al respecto, (STS 20 de mayo de 2002, recurso
1235/2001, con cita de la sentencia de 11 de marzo de 1998 ( recurso
2616/97) que para que pueda sostenerse la existencia de una con-
dicién mas beneficiosa es preciso que la misma se haya adquirido y
disfrutado en virtud de la consolidacion del beneficio que se reclama;
por obra de una voluntad inequivoca de su concesion (STS 21 de fe-
brero de 1994, 31 de mayo de 1995y 8 de julio de 1996), de modo que
la ventaja que se concede se haya incorporado al nexo contractual
“en virtud de un acto de voluntad constitutivo de una concesion o

reconocimiento de un derecho” (STS 21 de febrero de 1994, 31 de
mayo de 1995y 8 julio de 1996) y se pruebe, “la voluntad empresarial
de atribuir a sus trabajadores una ventaja o un beneficio social que
supera a los establecidos en las fuentes legales o convencionales de
regulacion de la relacion contractual de trabajo” (sentencia de 25 de
enero de 1995, 31 de mayo y 8 de julio de 1996).

Es la incorporacion al nexo contractual de ese beneficio lo que im-
pide su disposicién por decision unilateral del empresario y produce
la consecuencia de intangibilidad unilateral de las condiciones mas
beneficiosas adquiridas y disfrutadas.

2) En el supuesto litigioso, como se constata en la sentencia impug-
nada, la empresa desde hacia mas de veinte afios venia concediendo
un nuevo periodo de vacaciones por los dias que no pudieron ser
disfrutados por los trabajadores que se encontraban en situacion de
incapacidad temporal, siempre que dicha contingencia se produjera
con anterioridad a la fecha de inicio del disfrute de las vacaciones. En
el vigente Convenio Colectivo de empresa, cuyo ambito temporal de
aplicacion es de 1 de enero de 2001 a 31 de diciembre de 2004, la re-
gulacion de las vacaciones se hace en el articulo 32, a cuyo tenor: «La
duracion del periodo de vacaciones sera de 30 dias naturales seguidos,
salvo pacto en contrario, o de la parte proporcional correspondiente
en el supuesto de ser inferior al afio, la antigliedad del trabajador.
El periodo oficial de vacaciones, sera elaborado de comun acuerdo,
conforme a lo descrito en el articulo sobre el calendario laboral. Por
necesidades de la empresa y previa informacion al Comité, las vaca-
ciones pactadas en el Calendario laboral, podran adelantarse o retra-
sarse, siempre que todo el periodo quede comprendido entre el 1 de
julioy el 31 de agosto, y con la siguiente operativa: antes de finalizar
el mes de febrero, se fijaran las secciones y turnos afectados por el
cambio de vacaciones. Los turnos de las secciones afectadas tendran
caracter rotativo.
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Durante los afios 2001 y 2002, es decir, vigente ya el nuevo
convenio, la empresa ha continuado concediendo las vacaciones a
los trabajadores que se encontraban en incapacidad temporal en el
momento de inicio de las mismas, en la forma antedicha que venia
siendo practica habitual durante mas de veinte afios.

3) Siendo ello asi es obvio que por la habitualidad, regu-
laridad y persistencia en su disfrute en el tiempo, esta condicion se
ha incorporado al vinculo contractual de forma que no puede ser
suprimida, ni reducida unilateralmente por el empresario, a no ser que
las partes hayan alcanzado un nuevo acuerdo o se haya producido su
neutralizacion en virtud de una norma posterior, legal o paccionada,
que altere la situacion anterior con algtn beneficio o utilidad de ana-
logo significado. En consecuencia la antedicha forma de disfrute de
las vacaciones de los trabajadores en situacion de incapacidad tem-
poral constituye una condicién mas beneficiosa, incorporada al nexo
contractual del actor, hoy recurrido, y al haberlo entendido asi el juz-
gador de instancia, procede la desestimacion del recurso formulado”
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Despido. PROSEGUR. Inexistencia de subrogacion. Articulo 14 del Convenio Nacional de Empresas de Seguridad. Reitera doctrina.

Doctrina:

“(...) la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 2006,
R.C.U.D. nim. 3671/2005, unifica la doctrina a proposito de la misma
cuestion y con idéntica sentencia de contraste, diciendo lo siguien-
te: “SEGUNDO.- Hay que comenzar reconociendo que la doctrina de
la Sala se ha pronunciado sobre esta materia al aplicar las clausulas
de subrogacion de otros convenios colectivos. Asi la sentencia de 10
de diciembre de 1997, después de sefialar que en los supuestos de
mera sucesion de contratas, sin transmision de elementos patrimo-
niales, no existe una transmision empresarial en los términos que
se regulan en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores ni en el
apartado 1 del articulo 1 de la Directiva 77/187/CEE, sefiala que “la
posible subrogacion de la empresa entrante con relacion a los dere-
chos y obligaciones laborales de la saliente, de producirse, no lo seria
por aplicacion de tales normas sino con fundamento en el convenio
colectivo aplicable..., a cuyos presupuestos, extension, y limites debe
estarse, por lo que resulta ajustada a derecho la solucion dada en la
sentencia recurrida en la que, partiendo del incumplimiento por parte
de la empresa saliente de sus esenciales obligaciones de informacion a
la entrante necesarias para que se produjera la subrogacion, concluye
negando la existencia de la subrogacion pretendida y garantizando
el empleo de la trabajadora al mantener la existencia de relacion la-
boral entre ésta y la empresa saliente, con las consecuencias de ello
derivadas” Por su parte, la sentencia 9 de febrero de 1998 excluye
también la subrogacion cuando existe un “incumplimiento por la em-
presa saliente de las condiciones exigidas en el Convenio Colectivo
para que se produjera la subrogacion por la entrante”, afiadiendo que
“no cabe invocar, en contra de lo anterior, vulneracion del derecho

del trabajador, a la estabilidad en el empleo” ..., pues “dicho derecho
esta asegurado en cuanto persiste, en estos supuestos, la vigencia del
contrato de trabajo con la empresa saliente” La sentencia de 30 de
septiembre de 1999 reitera la doctrina de las sentencias ya citadas,
concluyendo que “si la empresa saliente no cumplimenta los debe-
res que le impone el Convenio Colectivo, no se produce transferencia
alguna hacia la empresa entrante” y afiade que “la proteccion de los
trabajadores concernidos se consigue mediante el mantenimiento de
su contrato con la empresa donde prestaban sus servicios hasta el
momento; es decir, que, no hay desde luego sucesion en las relaciones
de trabajo, pero éstas continian en cabeza del empresario saliente,
quien no puede alegar, como causa extintiva, el mero hecho de la
terminacion de la contrata; con lo que, o sigue procurando empleo a
esos trabajadores, o prescinde de los mismos mediante la indemniza-
cion fijada por la ley” La sentencia citada advierte, sin embargo, que
esta solucion parte de “un doble dato que conviene reiterar: primero,
que -en la hipdtesis contemplada- la transferencia del personal no
viene impuesta por norma legal alguna; segundo, que esa transfe-
rencia es fruto Unicamente de una especifica prevision contenida en
el Convenio Colectivo aplicable. De ahi que sélo tenga lugar cuando
el empresario saliente cumplimenta de manera suficiente los deberes
que la norma paccionada colectiva le impone, en orden a informar
sobre las circunstancias de los trabajadores afectados y a justificar
cumplidamente que se ha atendido, hasta el momento, las obligacio-
nes dinerarias que derivan del contrato de trabajo y de la relacion de
Seguridad Social, en materia de cotizacion. Naturalmente, esta so-
lucion conecta con la concepcion actual de la regla colectiva, pero
nada impide que los agentes sociales la conciban de otra manera en
el futuro” En el mismo sentido se han pronunciado las sentencias mas
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recientes de 11 de marzo de 2003 y 28 de julio de 2003, aunque, por
tratarse de incumplimientos sin gravedad, apreciaron la subrogacion,
advirtiendo que “si la empresa saliente no hubiera cumplimentado de
manera suficiente «los deberes que le impone el convenio colectivo no
se produce transferencia alguna hacia la empresa entrante».

Pero estas sentencias se refieren a anteriores convenios del sector de
limpieza de edificios y locales -sector en el que el Acuerdo Marco pu-
blicado en el BOE 14 de septiembre de 2005 prevé ya, en su articulo
10.2, que en ningln caso se podra oponer a la subrogacion el que la
empresa saliente no hubiera proporcionado a la entrante la documen-
tacion correspondiente- y, por otra parte, hay que tener en cuenta
que la propia sentencia de 30 de septiembre de 1999 advierte que
la limitacion de la subrogacion es fruto Gnicamente de una especifi-
ca prevision contenida en el Convenio Colectivo aplicable y que, por
tanto, podrian las partes introducir una regulacion distinta.

Es preciso, por tanto, examinar los términos de la regulacién conteni-
daen el articulo 14 del Convenio Nacional de Vigilancia y Seguridad.
El precepto comienza con una declaracion general, en la que se sefiala
que “dadas las caracteristicas y circunstancias de la actividad, que
exigen la movilidad de los trabajadores de unos a otros puestos de
trabajo, este articulo tiene como finalidad garantizar la estabilidad en
el empleo de los trabajadores de este sector, aunque no la estabilidad
en el puesto de trabajo, con clara diferenciacion entre subrogacion
de servicios de vigilancia y/o de transportes de fondos” Y, en efecto,
los siguientes apartados distinguen entre los servicios de vigilancia,
sistemas de seguridad y transporte de explosivos (apartado A) y los
servicios de transporte de fondos (apartado B). En los primeros la su-
brogacion opera de manera bastante simple, acreditando determinada
antigtiedad en el servicio. En los segundos el proceso es mas complejo
en los supuestos en que los cambios de adjudicacion se producen
por servicios, porque en estos casos hay que fijar primero el nimero
de trabajadores afectados, a través de las férmulas establecidas al
efecto y luego designar esos trabajadores, mediante acuerdo entre los
representantes de los trabajadores y la direccién o por sorteo, si bien
cuando la nueva adjudicacion dé lugar a la pérdida por la empresa
saliente de todos los servicios se prevé que la nueva adjudicataria
debera quedarse con todo el personal de acuerdo con los porcentajes
asignados. El apartado B) establece también una regla especial para la
subrogacion para los contadores-pagadores.

El apartado C) regula las obligaciones de las empresas cesantes y adju-
dicataria. La cesante debe notificar al personal afectado la resolucion
del contrato de arrendamiento de servicios, asi como el nombre de la
nueva adjudicataria, tan pronto tenga conocimiento formal de una
y otra circunstancia. Por otra parte, debe poner a disposicion de la
nueva adjudicataria, con antelacién minima de setenta y dos horas al
momento en que ésta dé comienzo a la prestacion del servicio, o en
igual plazo desde que tuviese conocimiento expreso formal de la adju-
dicacion, la documentacion que ese precepto enumera y que consiste
en la relacion de trabajadores afectados con sus datos personales y
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profesionales, las néminas del Gltimo periodo, copias de la documen-
tacion de Seguridad Social, contratos de trabajo y acuerdos adiciona-
les, cartilla profesional, tarjeta de identidad y licencia de armas, asi
como cualquier otro documento que se requiera por la adjudicataria.
La empresa saliente tiene, sin embargo, “la facultad de quedarse con
todos o parte de los trabajadores afectados por la subrogacion” y res-
ponde de “las consecuencias derivadas de la falsedad o inexactitud
manifiesta que la informacion facilitada puedan producir a la “em-
presa” adjudicataria, todo ello sin perjuicio de la reversién a la misma
de los trabajadores indebidamente subrogados. En cuanto a la nueva
adjudicataria, ésta debe respetar “al trabajador todos los derechos la-
borales que tuviese reconocidos en su anterior empresa”, incluida la
antigliedad, siempre que éstos provengan de pactos o acuerdos licitos
que se hayan puesto en su conocimiento, junto con la documentacion
pertinente, o que el trabajador pueda demostrar.

(...) Laregulacion que acaba de exponerse pone de relieve que el cambio
de adjudicataria crea una serie compleja de relaciones con derechosy
obligaciones de las distintas partes implicadas. El trabajador tiene de-
recho a incorporarse a la nueva adjudicataria, pero este derecho esta en
determinados casos limitado por el proceso de seleccion del apartado
B) vy puede quedar neutralizado por la facultad que se reconoce a la
empresa cesante de excluir la subrogacion, reteniendo a los trabajado-
res con los limites del articulo 49.1.d) del Estatuto de los Trabajadores,
aunque no podra en tal caso extinguir el contrato de trabajo alegando
la pérdida de la contrata. La empresa saliente puede extinguir los vin-
culos laborales con los trabajadores que excedan de su nivel real de
produccion, que ha experimentado una reduccién como consecuencia
de la pérdida de la contrata. Pero para ello tiene que cumplir las obliga-
ciones de informacion del articulo 14.C.1 y debe responder de los per-
juicios que para la nueva adjudicataria pueden derivarse de la falsedad
o inexactitud de la informacion. La nueva adjudicataria tiene la obliga-
cién de hacerse cargo de los trabajadores afectados, pero siempre que
concurran los supuestos convencionales de subrogacion.”

Excedencia forzosa de una trabajadora de La Caixa nombrada Gerente de una Sociedad Anénima de capital municipal, por el Ayuntamien-

to de Barcelona. No procede.
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Doctrina:

“(...) Para resolver el tema planteado debemos tener en cuenta nues-
tra doctrina contenida en la sentencia de 20-09-2000 (R-3631/99)
que a su vez hacia referencia a la de 7-03-1990 y 23-12-1987, sobre
lo que debe entenderse por cargo publico; en la primera de ellas,
partiendo de que el art. 46-1 del E.T. establece que la excedencia
forzosa se concedera por la designacion o eleccion para un cargo
publico que imposibilite la asistencia al trabajo, y de que debe enten-
derse como cargo publico no el permanente burocratico de carrera,
sino el politico temporal o amovible al que se accede por eleccion
0 por designacion o nombramiento de la autoridad competente, se
llegaba a la conclusion, en el caso alli debatido, en supuesto que no
es extrapolable al de autos, pues se trataba de una persona nom-
brada asesor Técnico del Grupo Socialista en las Juntas Generales
de Guipuzcoa, de que tratandose de un cargo politico de naturaleza
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publica temporal amovible, y no de un nombramiento hecho direc-
tamente y por propia iniciativa por el grupo politico tenia derecho a
la excedencia forzosa; la aplicacion al caso de autos, de lo que debe
entenderse como cargo publico a los efectos debatidos, nos lleva a la
conclusion de que en el presente caso, el nombramiento de la actora
como Gerente de una sociedad anénima, aunque su capital sea en su
totalidad municipal, con la que ademas subscribié un contrato labo-
ral especial de alta direccion, no implicaba el nombramiento para un
cargo publico que posibilite la aplicacion de lo dispuesto en el art.
46-1 del ET, y le permita acceder a la excedencia forzosa, ya que
no es un cargo politico, temporal, amovible al que se accede por
eleccion o nombramiento de una autoridad competente, sino que la
relacion constituida con la sociedad anénima, que la nombré Ge-
rente, concertando una relacion laboral especial de alta direccion, es
privada, y se rige por la L.S. Anénima, aunque el capital sea publico,
cuestion distinta”

Despido disciplinario por uso incorrecto de ordenador. Contradiccion en cuanto a las garantias aplicables al control por parte de las
empresas de ese uso. No se aplica el régimen del articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores, pero la empresa debe determinar previa-

mente que el uso esta controlado.

Doctrina:

“(...) La cuestion debatida se centra, por tanto, en determinar si las
condiciones que el articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores esta-
blece para el registro de la persona del trabajador, su taquilla y sus
efectos personales se aplican también al control empresarial sobre
el uso por parte del trabajador de los ordenadores facilitados por la
empresa. Pero el problema es mas amplio, porque, en realidad, lo que
plantea el recurso, desde la perspectiva de ilicitud de la prueba obte-
nida vulnerando los derechos fundamentales (articulo 91.1 de la Ley
de Procedimiento Laboral), es la compatibilidad de ese control empre-
sarial con el derecho del trabajador a su intimidad personal (articulo
18.1 de la Constitucién) o incluso con el derecho al secreto de las co-
municaciones (articulo 18.3 de la Constitucién Espafiola), si se tratara
del control del correo electronico. El articulo 8 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos establece también que
toda persona tiene derecho al respeto de la vida privada y familiar y
prohibe la injerencia que no esté prevista en la ley y que no se jus-
tifique por razones de seguridad, bienestar econémico, defensa del
orden, prevencion de las infracciones penales, proteccion de la salud,
de la moral o de los derechos y libertades de los demas. El derecho a
la intimidad, segun la doctrina del Tribunal Constitucional, supone
“la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y
el conocimiento de los demas, necesario, seguin las pautas de nuestra
cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana” y ese
ambito ha de respetarse también en el marco de las relaciones labora-
les, en las que “es factible en ocasiones acceder a informaciones ati-

nentes a la vida intima y familiar del trabajador que pueden ser lesivas
para el derecho a la intimidad” (SSTC 142/1993, 98/2000 y 186/2000).
De ahi que determinadas formas de control de la prestacion de tra-
bajo pueden resultar incompatibles con ese derecho, porque aunque
no se trata de un derecho absoluto y puede ceder, por tanto, ante
“intereses constitucionalmente relevantes”, para ello es preciso que
las limitaciones impuestas sean necesarias para lograr un fin legitimo
y sean también proporcionadas para alcanzarlo y respetuosas con el
contenido esencial del derecho. En el caso del uso por el trabajador de
los medios informaticos facilitados por la empresa pueden producirse
conflictos que afectan a la intimidad de los trabajadores, tanto en el
correo electroénico, en el que la implicacion se extiende también, como
ya se ha dicho, al secreto de las comunicaciones, como en la deno-
minada “navegacion” por Internet y en el acceso a determinados ar-
chivos personales del ordenador. Estos conflictos surgen porque existe
una utilizacion personalizada y no meramente laboral o profesional
del medio facilitado por la empresa. Esa utilizacion personalizada se
produce como consecuencia de las dificultades practicas de establecer
una prohibicién absoluta del empleo personal del ordenador -como
sucede también con las conversaciones telefonicas en la empresa- y
de la generalizacion de una cierta tolerancia con un uso moderado
de los medios de la empresa. Pero, al mismo tiempo, hay que tener
en cuenta que se trata de medios que son propiedad de la empresa y
que ésta facilita al trabajador para utilizarlos en el cumplimiento de la
prestacion laboral, por lo que esa utilizacion queda dentro del &mbito
del poder de vigilancia del empresario, que, como precisa el articulo
20.3 del Estatuto de los Trabajadores, implica que éste “podra adoptar
las medidas que estime méas oportunas de vigilancia y control para
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verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y de-
beres laborales”, aunque ese control debe respetar “la consideracion
debida” a la “dignidad” del trabajador.

(...) Estas consideraciones muestran que el articulo 18 del Estatuto
de los Trabajadores no es aplicable al control por el empresario de
los medios informaticos que se facilitan a los trabajadores para la
ejecucion de la prestacion laboral. El articulo 18 del Estatuto de los
Trabajadores establece que “sélo podran realizarse registros sobre la
persona del trabajador, en sus taquillas y efectos particulares, cuan-
do sean necesarios para la proteccion del patrimonio empresarial y
del de los demas trabajadores de la empresa, dentro del centro de
trabajo y en horas de trabajo”, afiadiendo que en la realizacién de
estos registros “se respetard al maximo la dignidad e intimidad del
trabajador y se contara con la asistencia de un representante legal
de los trabajadores o, en su ausencia del centro de trabajo, de otro
trabajador de la empresa, siempre que ello fuera posible”. El supuesto
de hecho de la norma es completamente distinto del que se produce
con el control de los medios informaticos en el trabajo. El articulo 18
esta atribuyendo al empresario un control que excede del que deri-
va de su posicion en el contrato de trabajo y que, por tanto, queda
fuera del marco del articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores. En
los registros el empresario actta, de forma exorbitante y excepcional,
fuera del marco contractual de los poderes que le concede el articulo
20 del Estatuto de los Trabajadores y, en realidad, como ha sefialado
la doctrina cientifica, desempefia -no sin problemas de cobertura -
una funcién de “policia privada” o de “policia empresarial” que la
ley vincula a la defensa de su patrimonio o del patrimonio de otros
trabajadores de la empresa. El régimen de registros del articulo 18 del
Estatuto de los Trabajadores aparece asi como una excepcion al régi-
men ordinario que regula la Ley de Enjuiciamiento Criminal (articulo
545 y siguientes). Tanto la persona del trabajador, como sus efectos
personales y la taquilla forman parte de la esfera privada de aquél y
quedan fuera del &mbito de ejecucién del contrato de trabajo al que
se extienden los poderes del articulo 20 del Estatuto de los Trabaja-
dores. Por el contrario, las medidas de control sobre los medios infor-
maticos puestos a disposicion de los trabajadores se encuentran, en
principio, dentro del ambito normal de esos poderes: el ordenador es
un instrumento de produccion del que es titular el empresario “como
propietario o por otro titulo” y éste tiene, por tanto, facultades de
control de la utilizacion, que incluyen légicamente su examen. Por
otra parte, con el ordenador se ejecuta la prestacion de trabajo y, en
consecuencia, el empresario puede verificar en él su correcto cumpli-
miento, lo que no sucede en los supuestos del articulo 18, pues inclu-
S0 respecto a la taquilla, que es un bien mueble del empresario, hay
una cesion de uso a favor del trabajador que delimita una utilizacion
por éste que, aunque vinculada causalmente al contrato de trabajo,
queda al margen de su ejecucion y de los poderes empresariales del
articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores para entrar dentro de la
esfera personal del trabajador.

De ahi que los elementos que definen las garantias y los limites del
articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores, no sean aplicables al
control de los medios informaticos. En primer lugar, la necesidad del
control de esos medios no tiene que justificarse por “la proteccion del
patrimonio empresarial y de los demas trabajadores de la empresa”,
porque la legitimidad de ese control deriva del caracter de instru-
mento de produccion del objeto sobre el que recae. El empresario
tiene que controlar el uso del ordenador, porque en él se cumple la
prestacion laboral y, por tanto, ha de comprobar si su uso se ajusta
a las finalidades que lo justifican, ya que en otro caso estaria retri-
buyendo como tiempo de trabajo el dedicado a actividades extra-
laborales. Tiene que controlar también los contenidos y resultados
de esa prestacion. Asi, nuestra sentencia de 5 de diciembre de 2003,
sobre el telemarketing telefénico, acept6 la legalidad de un control
empresarial consistente en la audicion y grabacion aleatorias de las
conversaciones telefonicas entre los trabajadores y los clientes «para
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corregir los defectos de técnica comercial y disponer lo necesario para
ello”, razonando que tal control tiene “como Unico objeto ...la activi-
dad laboral del trabajador”, pues el teléfono controlado se ha puesto
a disposicion de los trabajadores como herramienta de trabajo para
que lleven a cabo sus funciones de “telemarketing” y los trabajado-
res conocen que ese teléfono lo tienen sélo para trabajar y conocen
igualmente que puede ser intervenido por la empresa. El control de
los ordenadores se justifica también por la necesidad de coordinar y
garantizar la continuidad de la actividad laboral en los supuestos de
ausencias de los trabajadores (pedidos, relaciones con clientes...), por
la proteccion del sistema informatico de la empresa, que puede ser
afectado negativamente por determinados usos, y por la prevencion
de responsabilidades que para la empresa pudieran derivar también
algunas formas ilicitas de uso frente a terceros. En realidad, el control
empresarial de un medio de trabajo no necesita, a diferencia de lo
que sucede con los supuestos del articulo 18 del Estatuto de los Tra-
bajadores, una justificacion especifica caso por caso. Por el contrario,
su legitimidad deriva directamente del articulo 20.3 del Estatuto de
los Trabajadores.

En segundo lugar, la exigencia de respetar en el control la dignidad
humana del trabajador no es requisito especifico de los registros del
articulo 18, pues esta exigencia es general para todas las formas de
control empresarial, como se advierte a partir de la propia redaccion
del articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores. En todo caso, hay
que aclarar que el hecho de que el trabajador no esté presente en el
control no es en si mismo un elemento que pueda considerarse con-
trario a su dignidad.

En tercer lugar, la exigencia de que el registro se practique en el cen-
tro de trabajo y en las horas de trabajo tiene sentido en el marco
del articulo 18, que se refiere a facultades empresariales que, por su
caracter excepcional, no pueden ejercitarse fuera del ambito de la
empresa. Es claro que el empresario no puede registrar al trabajador
o sus efectos personales fuera del centro de trabajo y del tiempo de
trabajo, pues en ese caso sus facultades de policia privada o de au-
totutela tendrian un alcance completamente desproporcionado. Lo
mismo puede decirse del registro de la taquilla, aunque en este caso
la exigencia de que se practique en horas de trabajo tiene por objeto
permitir la presencia del trabajador y de sus representantes. En todo
caso hay que aclarar que las exigencias de tiempo y lugar del articulo
18 del Estatuto de los Trabajadores no tienen por objeto preservar la
intimidad del trabajador registrado; su funcion es otra: limitar una
facultad empresarial excepcional y reducirla al ambito de la empresa
y del tiempo de trabajo. Esto no sucede en el caso del control de un
instrumento de trabajo del que es titular el propio empresario.

Por Gltimo, la presencia de un representante de los trabajadores o de
un trabajador de la empresa tampoco se relaciona con la proteccion
de la intimidad del trabajador registrado; es mas bien, como sucede
con lo que establece el articulo 569 Ley de Enjuiciamiento Criminal
para intervenciones similares, una garantia de la objetividad y de la
eficacia de la prueba. Esa exigencia no puede, por tanto, aplicarse al
control normal por el empresario de los medios de produccion, con
independencia de que para lograr que la prueba de los resultados
del control sea eficaz tenga que recurrirse a la prueba testifical o
pericial sobre el control mismo.

No cabe, por tanto, aplicacion directa del articulo 18 del Estatuto de
los Trabajadores al control del uso del ordenador por los trabajadores,
ni tampoco su aplicacion analdgica, porque no hay ni semejanza de
los supuestos, ni identidad de razon en las regulaciones (articulo 4.1
del Cédigo Civil).

(...) El control del uso del ordenador facilitado al trabajador por el
empresario no se regula por el articulo 18 del Estatuto de los Traba-
jadores, sino por el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores y a
este precepto hay que estar con las matizaciones que a continuacion
han de realizarse. La primera se refiere a los limites de ese control y
en esta materia el propio precepto citado remite a un ejercicio de
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las facultades de vigilancia y control que guarde “en su adopcion y
aplicacion la consideracion debida” a la dignidad del trabajador, lo
que también remite al respeto a la intimidad en los términos a los
que ya se ha hecho referencia al examinar las sentencias del Tribunal
Constitucional 98 y 186/2000. En este punto es necesario recordar lo
que ya se dijo sobre la existencia de un habito social generalizado
de tolerancia con ciertos usos personales moderados de los medios
informaticos y de comunicacion facilitados por la empresa a los tra-
bajadores. Esa tolerancia crea una expectativa también general de
confidencialidad en esos usos; expectativa que no puede ser desco-
nocida, aunque tampoco convertirse en un impedimento permanente
del control empresarial, porque, aunque el trabajador tiene derecho al
respeto a su intimidad, no puede imponer ese respeto cuando utiliza
un medio proporcionado por la empresa en contra de las instruccio-
nes establecidas por ésta para su uso y al margen de los controles
previstos para esa utilizacion y para garantizar la permanencia del
servicio. Por ello, lo que debe hacer la empresa de acuerdo con las
exigencias de buena fe es establecer previamente las reglas de uso de
esos medios -con aplicacion de prohibiciones absolutas o parciales- e
informar a los trabajadores de que va existir control y de los medios
que han de aplicarse en orden a comprobar la correccion de los usos,
asi como de las medidas que han de adoptarse en su caso para ga-
rantizar la efectiva utilizacion laboral del medio cuando sea preciso,
sin perjuicio de la posible aplicacion de otras medidas de caracter
preventivo, como la exclusion de determinadas conexiones. De esta
manera, si el medio se utiliza para usos privados en contra de estas
prohibiciones y con conocimiento de los controles y medidas aplica-
bles, no podra entenderse que, al realizarse el control, se ha vulnerado
“una expectativa razonable de intimidad” en los términos que esta-
blecen las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
25 de junio de 1997 (caso Halford) y 3 de abril de 2007 (caso Copland)
para valorar la existencia de una lesion del articulo 8 del Convenio
Europeo par la proteccion de los derechos humanos.

La segunda precision o matizacion se refiere al alcance de la protec-
cion de la intimidad, que es compatible, con el control licito al que se
ha hecho referencia. Es claro que las comunicaciones telefonicas y el
correo electronico estan incluidos en este &mbito con la proteccion
adicional que deriva de la garantia constitucional del secreto de las
comunicaciones. La garantia de la intimidad también se extiende a los
archivos personales del trabajador que se encuentran en el ordenador.
La aplicacion de la garantia podria ser mas discutible en el presente
caso, pues no se trata de comunicaciones, ni de archivos personales,
sino de los denominados archivos temporales, que son copias que se
guardan automaticamente en el disco duro de los lugares visitados a
través de Internet. Se trata mas bien de rastros o huellas de la “nave-
gacion” en Internet y no de informaciones de caracter personal que
se guardan con caracter reservado. Pero hay que entender que estos
archivos también entran, en principio, dentro de la proteccion de la
intimidad, sin perjuicio de lo ya dicho sobre las advertencias de la
empresa. Asi lo establece la sentencia de 3 de abril de 2007 del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos cuando sefiala que estan incluidos
en la proteccion del articulo 8 del Convenio Europeo de derechos
humanos “la informacion derivada del seguimiento del uso personal
de Internet” y es que esos archivos pueden contener datos sensibles
en orden a la intimidad, en la medida que pueden incorporar infor-
maciones reveladores sobre determinados aspectos de la vida privada
(ideologia, orientacion sexual, aficiones personales, etc.). Tampoco es
obstaculo para la proteccion de la intimidad el que el ordenador no
tuviera clave de acceso. Este dato -unido a la localizacion del ordena-
dor en un despacho sin llave- no supone por si mismo una aceptacion
por parte del trabajador de un acceso abierto a la informacion conte-
nida en su ordenador, aunque ello suscite otros problema en los que
en este recurso no cabe entrar sobre la dificultad de la atribucion de
la autoria al demandante.
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(...) A partir de las consideraciones anteriores la pretension impug-
natoria debe ser desestimada, pues, de acuerdo con una reiterada
doctrina de esta Sala, el recurso se da contra el fallo y no contra
los fundamentos juridicos de la sentencia recurrida y este fallo es
correcto, pues la empresa no podia recoger la informacién obrante en
los archivos temporales y utilizarla con la finalidad que lo ha hecho.
Esa actuacion en el presente caso ha supuesto una vulneracion de
su derecho a la intimidad. En efecto, en el supuesto de que efectiva-
mente los archivos mencionados registraran la actividad del actor, la
medida adoptada por la empresa, sin previa advertencia sobre el uso y
el control del ordenador, supone una lesion a su intimidad en los tér-
minos a que se ha hecho referencia en los anteriores fundamentos. Es
cierto que la entrada inicial en el ordenador puede justificarse por la
existencia de un virus, pero la actuacion empresarial no se detiene en
las tareas de deteccion y reparacion, sino que, como dice con acierto
la sentencia recurrida, en lugar de limitarse al control y eliminacion
del virus, “se sigui6 con el examen del ordenador” para entrar y apo-
derarse de un archivo cuyo examen o control no puede considerarse
que fuera necesario para realizar la reparacion interesada. De esta
forma, no cabe entender que estemos ante lo que en el ambito penal
se califica como un “hallazgo casual” (sentencias de 20 de septiembre,
20 de noviembre y 1 de diciembre de 2.006), pues se ha ido mas alla
de lo que la entrada regular para la reparacion justificaba.”
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Sindicatos mas representativos. Privilegios admisibles para ellos. Se admite la representacién institucional ante las AAPP. No se admite la
exclusividad en el acceso a subvenciones para actividades de defensa de los intereses que son propios de todos los sindicatos.

Doctrina:

“(...) Esta Sala ha abordado cuestiones similares como la que aqui
se enjuicia en sentencias anteriores, siendo las mas recientes las de
11 de octubre de 2004 (Rec. 7552/2000), 14 de julio de 2005 (Rec.
7517/1999), 28 de septiembre de 2005 (Rec. 4855/1999) y 5 de julio
de 2006 (Rec. 4050/2000).

En ellas se ha analizado la validez de las funciones y prerrogativas
reconocidas a los sindicatos mas representativos desde el patrén que
significa la necesaria observancia del principio de libertad sindical
e igualdad de trato de los sindicatos (derivado de los articulos 28.1
y 14 CE), y a este respecto se ha distinguido entre, de una parte, las
actividades de representacion institucional y, de otra, el acceso a
determinadas subvenciones.

En esa distincién se ha sostenido que, mientras si es constitucio-
nalmente valida la diferenciacion que significa limitar o reconocer
aquella representacion institucional solamente a los sindicatos mas
representativos, no es licito excluir del acceso a las subvenciones a
los restantes sindicatos que no ostentan esa condicién de mayor re-
presentatividad.

El criterio expuesto se ha apoyado en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (TC) sobre el derecho fundamental a la libertad sindi-
cal. La mencionada sentencia de esta Sala de 14 de julio de 2005 cita
y transcribe, como representativa de dicha jurisprudencia, la STC de
27 de junio de 2001.

Conviene, pues, recordar una vez mas las ideas principales de esa linea
jurisprudencial, que, expresadas de manera resumida, estan represen-
tadas por las que contindan:

a) El derecho de libertad sindical tiene un significado individual,
que incluye el derecho de los trabajadores de fundar sindicatos y afi-
liarse al de su eleccién, y también un significado colectivo, en cuanto
derecho de los sindicatos al libre ejercicio de su actividad de cara a
la defensa y promocion de los intereses sociales que les son propios
(articulo 7 CE).

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso Administrativo —Sec. 5%- (Casacion): Sentencia de 04/10/2007
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b) La libertad de ejercicio de esa actividad forma parte del nicleo
esencial del derecho de libertad sindical.

¢) Es posible introducir diferencias entre los sindicatos para ase-
gurar la efectividad de la actividad que se les encomienda, pero siem-
pre que se haga con arreglo a criterios de objetividad, adecuacion,
razonabilidad y proporcionalidad.

d) El concepto de mayor representatividad es un criterio objetivo
constitucionalmente valido.

e) Esas diferencias objetivas y razonables que se establezcan entre
los sindicatos no vulneran la libertad sindical de los que no hayan
recibido el paralelo “plus” de derechos, pero en la medida en que es-
tos Ultimos conserven los derechos nucleares que integran la libertad
sindical.

f) Entre las funciones y prerrogativas atribuidas con exclusividad a
los sindicatos mas representativos se admiten los supuestos de repre-
sentacion institucional ante drganos administrativos. Se rechazan, en
cambio, por vulneracion de la libertad sindical y no ser consecuencia
del concepto, la concesion a esos sindicatos mas representativos, con
exclusion de los demas, de subvenciones para fines sindicales que lo
son de todos sindicatos.

(...) Recuerda el criterio, contenido en la sentencia de 24 de julio de
1995 de la Sala de lo Social de este Tribunal Supremo, de que, en
cuanto a la participacion en la Comision General para la Formacion
Continua, de la misma manera que no es discriminatoria la participa-
cion para negociar, tampoco lo es la participacion en la administra-
cion y desarrollo de lo acordado en la negociacion.

Y afiade que lo anterior no quiere decir que en esa administracion
no deban respetarse los derechos de las entidades sindicales no re-
presentativas, y en especial el de libertad sindical, pero sera, a partir
de la impugnacién concreta de sus actos, donde y cuando se podra
fiscalizar dicho cumplimiento.

(...) Razones de coherencia y unidad de doctrina, impuestas por el
principio de igualdad en la aplicacion de la ley, hacen que en la actual
casacion deba seguirse el mismo criterio ya adoptado en esos anterio-
res pronunciamientos que se han venido mencionando”

Extranjeros. Expulsion. Solicitud de caducidad del procedimiento de expulsion. No es acto de trdmite. Admisibilidad del recurso conten-

cioso-administrativo.
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Doctrina:

“(...) Hemos de rechazar, ante todo, el segundo motivo de casacion,
pues en el se denuncia la infraccidon de la doctrina sentada en tres
sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, pero dichas
sentencias carecen de valor de doctrina jurisprudencial a efectos ca-
sacionales, segun lo establecido en el articulo 1.6 del Cédigo civil,
pues sdlo tienen ese caracter las dictadas por el Tribunal Supremo al
interpretar y aplicar la ley.

Sin embargo, estimaremos el primer motivo, por las razones que
apuntaremos a continuacion.

Esta Sala y Seccion del Tribunal Supremo ha dictado varias senten-
cias en las que ha confirmado autos dictados por el mismo Tribunal
de instancia que inadmitieron recursos contencioso administrativos
en materia de expulsion de extranjeros (por todas, sentencias de 17
de Mayo de 2004 ---casacion n® 703/02---; de 15 de Junio de 2004
---casacion 6700/01---, y de 30 de Diciembre de 2004 ---casacion
7207/01---). En todos aquellos casos el recurso contencioso adminis-
trativo se interponia contra la inactividad de la Administracién al no
haber resuelto escritos de alegaciones presentados en expedientes de
expulsion del territorio nacional.

Pero el acto administrativo que aqui se impugna es otro muy distinto.
Es la desestimacion por silencio de la siguiente peticion del inte-
resado, que se adjunta como documento al escrito de interposicion
del recurso contencioso-administrativo, en donde exponia: “Que el
mencionado expediente sancionador se inici6 con fecha 3 de junio
de 2002. Que habiéndosele dado plazo para presentar alegaciones co-
rrespondientes, las mismas se han presentado en legal plazo y forma,
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alegando lo que a Derecho conviniere. Teniendo en cuenta que en la
notificacion del expediente se le comunica que si no hubiere recaido
resolucion transcurridos seis meses desde la incoacion del procedi-
miento sancionador, se estara a lo dispuesto en el articulo 44.2 de la
Ley 30/92. Y dada cuenta el tiempo transcurrido, por medio del pre-
sente escrito, solicito en legal tiempo y forma, se declare la caduci-
dad del expediente sancionador iniciado, archivandose el mismo”
Y ante el silencio de la Administracion, se interpuso el recurso conten-
cioso administrativo, declarado inadmisible por el auto de fecha 24
de junio de 2003 -confirmado en suplica por el de 27 de octubre de
2003- que ahora se recurre en casacion.

Como se ve, aqui no se solicita que se resuelvan unas alegaciones
hechas en el expediente administrativo, sino que se declare y se cer-
tifique la caducidad del expediente administrativo, por no haberse
resuelto en determinado plazo.

Y esta es una peticion que sera o no acertada, pero su desestima-
cion por silencio da lugar a un acto administrativo perfectamente
recurrible, que es el referente a si el expediente ha incurrido o no en
caducidad.

La afirmacion de la Sala de instancia de que “la eventual caducidad
del expediente solo operara y podra alegarse como motivo impugna-
torio una vez ---si es que llega a dictarse--- se acuerde la expulsion”,
es equivocada. La caducidad opera y puede alegarse (y su no decla-
racion, expresa o presunta, puede impugnarse) por el puro transcurso
del plazo.

Si las cosas fueran de otro modo, y la Administracion nunca dictara
resolucion expresa ni declarara la caducidad, el interesado no podria
nunca acceder a los Tribunales de Justicia a fin de que estos la decla-
raran, cosa que careceria de sentido”

Expediente de regulacion de empleo. Naturaleza de la autorizacion de la Autoridad laboral.

Doctrina:

“(...) Esta Sala en reiteradas sentencias se ha pronunciado sobre los
expedientes de regulacion de empleo. Por todas citaremos la Senten-
cia de 21 de Abril de 2.005 (Rec. 222/2001) que se remite a la de 23
de Junio de 2.003 (Rec.9984/97) donde se hace referencia al caracter
y extension de la intervencion administrativa en dichos expedientes,
incluso con anterioridad a la reforma introducida en el Estatuto de los
Trabajadores por la Ley 11/94 sefialando:

“La intervencion administrativa en los expedientes de regulacion de
empleo o despidos colectivos tiene por objeto evitar que los despidos
colectivos se produzcan sin un mecanismo de control previo en de-
fensa de los intereses generales que pueden resultar afectados. Entre
ellos, desde luego, los intereses de los trabajadores considerados en
su globalidad, pero también la competitividad empresarial, costes
econdmicos de los procesos de reestructuracion o ajuste de plantilla.
Se establece, de esta forma, la sujecion de los poderes empresariales
de disposicion sobre el término de los contratos a la existencia de

causas justificativas previstas legalmente, sin que la limitacion ad-
ministrativa instrumental en que consiste la necesaria autorizacion
pueda desligarse de su condicion causal, en los términos previstos en
la norma que reconoce a la Administracion la correspondiente po-
testad de intervencion, conectada, ademas, con las exigencias de la
economia general.

Por consiguiente, la actividad que la Administracion desenvuelve,
al otorgar o denegar la autorizacion pedida no es otra que la con-
frontacion de la solicitud empresarial con las causas legales que
permiten al empresario adoptar los despidos. Ello con independen-
cia de la complejidad material o técnica de esa confrontacion y de
las dificultades que supone la valoracion que la Administracion debe
hacer de la concurrencia de las causas legales atendiendo a los fines
previstos por el legislador. Y con independencia, asimismo, de los po-
sibles intereses enfrentados de los trabajadores en la tramitacion del
procedimiento administrativo.

La concurrencia efectiva de las causas legales de los despidos colec-
tivos y su adecuacion a los objetivos sefialados por el legislador se
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sujeta a un procedimiento de verificacion por las Administraciones
de caracter reglado, sin que éstas dispongan de facultades discrecio-
nales que les permitan oponerse a los despido ni tampoco arbitrar o
solucionar conflictos entre intereses de los empresarios y trabajadores
al margen de las previsiones causales de los despidos colectivos esta-
blecidas por el legislador.

(...) La Sala Cuarta de este Alto Tribunal (Cfr. STS de 14 de junio de
1996) ha sefialado como elementos integrantes del supuesto de des-
pido por motivos econémicos descrito en el art. 51.1 ET: la concu-
rrencia de una causa o factor desencadenante que incide de manera
desfavorable en la rentabilidad de la empresa (“situacién econémica
negativa”) o en la eficiencia de la misma (carencia o necesidad de “una
mas adecuada organizacion de los recursos”); la carga de la prueba
que recae sobre el empresario de los problemas de rentabilidad de la
empresa; y la conexion de funcionalidad o instrumentalidad entre las
extinciones de contratos de trabajo y la superacion de la situacion
desfavorable acreditada. Y la doctrina de esta Sala considera causal el
despido colectivo de que se trata, exigiendo que la situacién sobre-
venida sea objetiva, real, suficiente y actual. Ello supone que la causa
alegada tenga una permanencia y entidad suficiente para incidir ne-
gativamente en el resultado econémico o en la produccion y que la
consecuente crisis no obedezca a la mera conveniencia de la empresa
y menos que sea la actuacion deliberada de ésta la que la desencade-
ne o la provoque. Y asi, la autorizacion por la autoridad laboral de
la extincion de las relaciones laborales se condiciona a una doble
exigencia: la concurrencia de la causa econdmica o productiva que
constituya un hecho no previsto ni buscado intencionadamente por
el empresario, y que la medida propuesta de despido colectivo sirva
instrumentalmente a superar o atenuar dicha crisis econémica o
de productividad; lo que, por otra parte beneficia también a los
trabajadores en la medida en que repercuta en la viabilidad o con-
tinuidad de la actividad empresarial. En este sentido se pronunciaria,
por cierto, la Ley 11/1994, de 19 de mayo, que da nueva redaccion
al articulo 51 LET, precisando que se entendera que concurren las
causas a las que se refiere el presente articulo cuando la adopcion
de las medidas propuestas contribuya, si las aducidas son econémi-
cas, a superar la situacién econdmica negativa de la empresa. Y esta
innovacion legislativa ha sido interpretada por la jurisprudencia de
la Sala de lo Social de este Alto Tribunal, asi como por la doctrina de
esta Sala (Cfr. STS de 8 de febrero de 2992) en el sentido de que es
suficiente con justificar, ademas, de la situacion econémica negativa
de la empresa, la idoneidad del despido colectivo para contribuir a
superarla, sin que tal despido se convierta en alternativa Gltima a un
determinado esfuerzo inversor, como medida prioritaria o previa, que
la norma aplicada no exige.

Esta orientacion jurisprudencial se adelanta asi a los principios de la
citada Ley 11/1994, en cuya exposicion de motivos se expresa, entre
otros conceptos, que “el marco econémico en el que las empresas
espariolas desarrollan su actividad en la actualidad presenta notables
diferencias con respecto a las existentes en 1980, afio de entrada en
vigor del Estatuto de los Trabajadores, y éste es un factor que, sin
duda, debe pesar a la hora de decidir sobre la procedencia de cam-
bios normativos”, lo que origina “la necesidad de adoptar medidas en
todos los terrenos de la accion politica, lo que incluye, légicamente,
también el dmbito laboral” Cuando la necesidad de extincion tiene
caracter colectivo y se encuentra basada en crisis de funcionamiento
de la actividad empresarial, en ella confluyen elementos de trascen-
dental importancia, vinculados tanto a derechos individuales como a
las posibilidades de supervivencia de la empresa. Por ello se mantiene
el sistema de intervencion administrativa en los despidos colectivos,
pero se flexibiliza tal intervencion, en el sentido de considerar bas-
tante la proporcionalidad de la adopcién de la medida de extincion
colectiva de relaciones laborales; esto es, cuando resulta idonea al fin
de superar la situacion de crisis y hacer viable la continuidad de la
empresa (Cfr. STS 26 de mayo de 2003).
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Por consiguiente, ha de concluirse, en cuanto a la naturaleza de los
expedientes de regulacion de empleo, que se trata de un mecanismo
de control causal atribuido a la Administracion, sin perjuicio de la
eventual revision jurisdiccional, de naturaleza reglada encaminado a
evidenciar si realmente concurre 0 no alguna causa legal a la que
se supedita la procedencia del despido colectivo, sin que la Admi-
nistracion pueda arbitrar en conflictos suscitados en el seno de la
empresa, al margen de la constatacion de dicha causa legal, o hacer
cumplir eventuales obligaciones asumidas en virtud de acuerdos o
pactos entre la empresa y los trabajadores. O, dicho en otros términos,
las obligaciones derivadas de dichos acuerdos pueden hacerse cumplir
por los cauces legales correspondientes, y su incumplimiento gene-
rar la oportuna responsabilidad, pero no pueden servir de base para
denegar la autorizacion prevista en el articulo 51 LET y Real Decreto
696/1980, de 14 de abril, si se aprecia la concurrencia de una causa
legal a la que se anuda la procedencia de la regulacién de empleo.”
(...)La Sala de instancia niega la responsabilidad patrimonial por dos
razones. Por un lado entiende que la anulacién de la resolucion au-
torizatoria a la vista de la naturaleza que otorga a esta, no puede
considerarse determinante de la existencia de una actuacion de la
Administracion causante de un dafio que las reclamantes no tengan
el deber de soportar, y mas cuando la anulacién de la decision ad-
ministrativa se hizo en funcién de la distinta valoracion de la causa
econdmica del despido colectivo, en atencion al grupo econdmico a
que estaba adscrita la empresa. Por otro lado en el fundamento juri-
dico séptimo argumenta por qué no serian indemnizables los distintos
conceptos econémicos por los que se reclamaba indemnizacion.

Esta Sala entre otras en su antes citada Sentencia de 21 de Abril de
2.005 (Rec.Cas. 222/2001), al examinar una reclamacion de responsa-
bilidad patrimonial por anulacién de acuerdos de la Administracion
laboral en las tramitaciones de ERE, aun cuando en aquel supuesto
se analizaba la resolucion de un acuerdo de la administracion laboral
no concediendo la necesaria autorizacion y remitiéndose a lo dicho
por sentencia de esta Sala de 16 de Septiembre de 1.999 y a la con-
sideracion de que la anulacion sin mas de tales actos no comporta
obligacion de indemnizar, ha sefialado que para declarar la responsa-
bilidad patrimonial es necesario distinguir aquellos supuestos en que
la anulacion de la resolucion de la Administracion laboral se debe a
un diferente interpretacion de una norma juridica en un asunto com-
plejo, de aquellos otros en que habria habido un error o deficiente
valoracion de datos objetivos. Solo en este Gltimo supuesto habria
obligacion de indemnizar, siempre que concurriesen todos los requi-
sitos exigibles para la configuracion de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion®
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Vulneracion del derecho a la libertad sindical: indicios de discriminacion contra un dirigente sindical por parte de otro sindicato, impi-

diendo su contratacion por una empresa.

Doctrina:

“(...) Centrandonos, pues, en la queja relativa a la vulneracion del de-
recho a la libertad sindical (art. 28.1 CE) conviene traer a colacion
la doctrina de este Tribunal segun la cual dentro del contenido del
citado derecho se encuadra el derecho del trabajador a no sufrir por
razon de su afiliacion o actividad sindical menoscabo alguno en su
situacion profesional o econdmica en la empresa. Se trata de una ga-
rantia de indemnidad, por lo que el derecho a la libertad sindical que-
da afectado y menoscabado si la actividad sindical tiene consecuen-
cias negativas para quien la realiza, o si éste queda perjudicado por el
desempefio legitimo de la actividad sindical. La proteccion contra el
perjuicio de todo orden que pueda recaer sobre el representante viene
exigido, ademas, por el Convenio nim. 135 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT), relativo a la proteccion y facilidades de los
representantes de los trabajadores en la empresa, en vigor para Espa-
fia, con la virtualidad hermenéutica que ex art. 10.2 CE tiene dicho
convenio, cuyo art. 1 establece que aquellos representantes “deberan
gozar de proteccion eficaz contra todo acto que pueda perjudicarlos
... por razén de su condicion de representantes [y] de sus actividades
como tales” (por todas, SSTC 111/2003, de 16 de junio, FJ 5; 79/2004,
de 5 de mayo, FJ 3; 188/2004, de 2 de noviembre, FJ 4; 326/2005, de
12 de diciembre, FJ 4; 336/2005, de 20 de diciembre, FJ 4; 144/2006,
de 8 de mayo, FJ 4, y resoluciones en ellas citadas). Por esta via discu-
rre también el art. 12 de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de
libertad sindical, asi como el art. 17.1 del texto refundido de la Ley del
estatuto de los trabajadores, aprobada por Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, al proscribir los pactos individuales y deci-
siones empresariales que supongan una discriminacion en el empleo
0 en las condiciones de trabajo por motivos sindicales.

Como hemos declarado en precedentes ocasiones, la discriminacion
puede viciar actuaciones relativas al acceso al empleo o a su mante-
nimiento, y cuando asi ocurre sus “efectos pueden ser equiparados a
los de aquellas medidas que, en el ordenamiento laboral, impiden la
continuidad del vinculo laboral por decision unilateral del empresario,
esto es, a los del despido fundado en la vulneracién de un derecho
fundamental (STC 166/1988), 0 sea, la ineficacia absoluta del acto
empresarial extintivo, ilicito por discriminatorio” (STC 29/2002, de 11
de febrero, FJ 3, recogiendo doctrina mantenida en STC 173/1994, de
7 de junio, FJ 4).

Para analizar la existencia de una vulneracion del derecho de libertad
sindical, se hace preciso partir, finalmente, de la doctrina sentada por
este Tribunal ya en la STC 38/1981, de 23 de noviembre, acerca de
la importancia que tiene la regla de la distribucion de la carga de la
prueba en orden a garantizar este derecho frente a posibles actua-
ciones empresariales que puedan lesionarlo. Segun reiterada doctrina
de este Tribunal, cuando se alegue que determinada decisién encubre
en realidad una conducta lesiva de derechos fundamentales del afec-
tado, incumbe al autor de la medida probar que obedece a motivos
razonables y ajenos a todo proposito atentatorio a un derecho funda-

mental. Pero para que opere este desplazamiento al demandado del
onus probandi no basta que el actor tilde a la decision impugnada de
discriminatoria, sino que ha de acreditar la existencia de indicios que
generen una razonable sospecha, apariencia o presuncion a favor de
semejante alegato y, presente esta prueba indiciaria, el demandado
asume la carga de probar que los hechos motivadores de la decision
son legitimos o, aun sin justificar su licitud, se presentan razonable-
mente ajenos a todo movil atentatorio de derechos fundamentales;
no se le impone, por tanto, la prueba diabélica de un hecho negativo
—la no discriminacion—, sino la acreditacion de la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida adoptada y su caracter absolutamente
ajeno a todo propdsito atentatorio de derechos fundamentales (por
todas, SSTC 17/2003, de 30 de enero, FJ 4; 188/2004, de 2 de noviem-
bre, FJ 4; 38/2005, de 28 de febrero, FJ 3; y 3/2006, de 16 de enero,
FJ 2). En conclusién, para que entre en juego el desplazamiento de
la carga probatoria, se requiere “un principio de prueba revelador de
la existencia de un fondo o panorama discriminatorio general o de
hechos de los que surja la sospecha vehemente de una discriminacion
por razones sindicales” (por todas, SSTC 293/1993, de 18 de octubre,
FJ 6; 140/1999, de 22 de julio, FJ 5; 29/2000, de 31 de enero, FJ 3;y
17/2005, de 1 de febrero, FJ 5)".
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Vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su dimension de derecho de acceso a la jurisdiccion.
Inadmision de escrito de demanda contencioso-administrativa por considerar extemporanea su presentacion al dia siguiente de aquél en
que se le notificd el Auto de caducidad, al amparo de lo dispuesto en el art. 135.1 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC).

Doctrina:

“(...) En efecto, recientemente hemos tenido oportunidad de abordar
el enjuiciamiento de casos analogos al que constituye el objeto del
presente recuso de amparo. Asi, en nuestra STC 343/2006, de 11 de
diciembre, se resolvio sobre una queja idéntica a la ahora planteada,
en relacion con una resolucion del mismo drgano judicial (Seccion
Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia) sustentada en idéntica motivacion a
la empleada en la resolucién ahora impugnada, en la que se acordo
otorgar el amparo, al considerar que la interpretacion efectuada por
la Sala, que negaba la aplicabilidad al caso enjuiciado del art. 135.1
LEC, debia considerarse rigorista y desproporcionada desde la pers-
pectiva del acceso a la jurisdiccion y por ello vulneradora del dere-
cho a la tutela judicial de la recurrente, quien pudo razonablemente
confiar en que la presentacion de su demanda era tempestiva a tenor
de lo previsto por el art. 135.1 LEC. En dicha resolucién recordamos
con caracter general que, sin perjuicio de la competencia exclusiva
que corresponde a los Jueces y Tribunales para la interpretacion de la
legalidad, compete desde luego a este Tribunal velar porque la perso-
na que pretende acceder a la jurisdiccion sea efectivamente tutelada
y no resulte indefensa, cosa que sucederd “cuando se trate de una
decision que por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cual-
quier otra razon revele una clara desproporcion entre los fines que
las causas de inadmision preservan y los intereses que sacrifican (STC
88/1997, de 5 de mayo, FJ 2). Como las normas que establecen plazos
para la evacuacion de tramites procesales suponen ‘el reconocimiento
del derecho a disponer del plazo en su totalidad (SSTC 269/2000, de
30 de octubre, FJ 5; 38/2001, de 12 de febrero, FJ 2; 54/2001, de 26
de febrero, FJ 2; y 222/2003, de 15 de diciembre, FJ 4)’, —conclui-
mos— constituye una interpretacion de las resefiadas como vedadas
en materia de acceso a la jurisdiccion, por el desproporcionado sacri-
ficio de intereses que comporta, la que produce como resultado final
un acortamiento del plazo para dicho acceso, haciendo ‘impractica-
ble el derecho al disfrute del plazo para interponer el recurso en su
totalidad’ (SSTC 64/2005, de 14 de marzo, FJ 3; 239/2005, de 26 de
septiembre, FJ 2)” (FJ 3).

Y en la misma linea, la STC 25/2007, de 12 de febrero, relativa a un
caso de acceso a la jurisdiccion en el proceso contencioso-administra-
tivo en el que se planteaba la cuestion ahora suscitada, declarabamos
que “la interpretacion judicial de los preceptos concurrentes pudo
no resultar en si manifiestamente irrazonable, pero dio lugar a una
restriccion del plazo legal de acceso a la jurisdiccion incompatible
con la vigencia del derecho a la tutela judicial efectiva. Como hemos
afirmado ya en diversas Sentencias ante supuestos analogos, las re-
soluciones ahora impugnadas no ofrecieron respuesta a la cuestion
capital de ‘como y donde el demandante, en aplicacion de esa pre-
tendidamente completa regulacion de la materia, deberia haber pre-

sentado la demanda fuera del horario ordinario en el que permanece
abierto el Registro para preservar su derecho a disponer del plazo en
su integridad’ o, en relacion con ello, como se coordinan para tal pre-
servacion ‘lo dispuesto en los arts. 133.1, final del inciso primero, LEC
(el dia del vencimiento expirara a las veinticuatro horas), 135.1 LEC
(los escritos sujetos a plazo pueden presentarse en el 6rgano judicial
al que se dirigen hasta las quince horas del dia siguiente al del ven-
cimiento), 135.2 LEC (en las actuaciones ante los Tribunales civiles no
se admitird la presentacion de escritos en el Juzgado de guardia) y 41
del Reglamento 5/1995, de 7 de junio, de los aspectos accesorios de
las actuaciones judiciales ... segun la redaccion dada por el Acuerdo
reglamentario 3/2001, de 21 de marzo, del Consejo General del Poder
Judicial' (SSTC 64/2005, de 14 de marzo, FJ 4; 239/2005, de 26 de
septiembre, FJ 2; 335/2006, de 20 de noviembre, FJ 4; 343/2006, de 11
de diciembre, FJ 4; 348/2006, de 11 de diciembre, FJ 2)" (FJ 3).

(...) La aplicacion de la doctrina sefialada conduce en el presente caso
al otorgamiento del amparo solicitado.

En efecto, el Auto de 21 de enero de 2003, antecedente ldgico y cro-
nolégico del Auto de 7 de mayo de 2003, que lo confirmd, al decidir la
inadmision de la demanda en el proceso contencioso-administrativo
num. 210-2002 por estimarla extemporanea al haberse presentado al
dia siguiente al de la notificacion del Auto de caducidad del recurso,
impidio a la recurrente disponer en su integridad del plazo legal para
la formulacién de la demanda, vulnerando con ello el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva —art. 24.1 CE— en su vertiente de
acceso a la jurisdiccion”
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Politica social - Proteccion de las trabajadoras embarazadas - Directiva 92/85/CEE - Articulo 10 - Prohibicion de despido desde el co-
mienzo del embarazo hasta el final del permiso de maternidad - Periodo de proteccion — Decision de despido de una trabajadora adoptada
durante el periodo de proteccion - Notificacion y ejecucion de la decision de despido tras expirar dicho periodo - Igualdad de trato entre
trabajadores y trabajadoras - Directiva 76/207/CEE - Articulos 2, apartado 1, 5, apartado 1, y 6 - Discriminacion directa por razén de sexo

- Sanciones.

Doctrina:

‘()

26 - Mediante su primera cuestion, el érgano jurisdiccional remitente
desea saber, en sustancia, si el articulo 10 de la Directiva 92/85 debe
interpretarse en el sentido de que prohibe no solamente notificar una
decision de despido a causa del embarazo o del nacimiento de un
hijo, durante el periodo de proteccion al que se refiere el punto 1 de
este articulo, sino también tomar esa decision de despido y preparar
la sustitucion definitiva de tal trabajadora, antes de que expire dicho
periodo.

27 - A este respecto, procede recordar, en primer lugar, que el objetivo
de la Directiva 92/85 consiste en impulsar la mejora de la seguridad
y la salud en el trabajo de las trabajadoras embarazadas, que hayan
dado a luz o en periodo de lactancia.

28 - En este ambito, el Tribunal de Justicia también ha declarado que
el objetivo perseguido por las reglas del Derecho comunitario que
regulan la igualdad entre hombres y mujeres, en el campo de los de-
rechos de las mujeres embarazadas o que hayan dado a luz, consiste
en proteger a las trabajadoras antes y después de dar a luz (véase la
sentencia de 8 de septiembre de 2005, McKenna, C-191/03, Rec. p.
I-7631, apartado 42).

29 - Ya antes de entrar en vigor la Directiva 92/85, el Tribunal de Jus-
ticia habia declarado que, en virtud del principio de no discriminacion
y, en especial, de los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la
Directiva 76/207, debe ser reconocida a la mujer una proteccién con-
tra el despido no solamente durante el permiso de maternidad, sino
también durante todo el embarazo. Segun el Tribunal de Justicia, un
despido durante esos periodos sélo puede afectar a las mujeres y, por
lo tanto, supone una discriminacion directa por razén de sexo (véan-
se, en este sentido, las sentencias de 8 de noviembre de 1990, Han-
dels- og Kontorfunktionaerernes Forbund, C-179/88, Rec. p. 1-3979,
apartado 15; de 30 de junio de 1998, Brown, C-394/96, Rec. p. |1-4185,
apartados 24 a 27, y McKenna, antes citada, apartado 47).

30 - Precisamente en consideracion al riesgo que un posible despido
supone para el estado fisico y psiquico de las trabajadoras embaraza-
das, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, incluido el riesgo
particularmente grave de incitar a la trabajadora encinta a interrumpir
voluntariamente su embarazo, el legislador comunitario ha previsto,
en el articulo 10 de la Directiva 92/85, una proteccion particular para
la mujer estableciendo la prohibicién de despido durante el periodo
comprendido entre el inicio del embarazo y el término del permiso
de maternidad (véanse las sentencias de 14 de julio de 1994, Webb,
C-32/93, Rec. p. I-3567, apartado 21; Brown, antes citada, apartado
18; de 4 de octubre de 2001, Tele Danmark, C-109/00, Rec. p. 1-6993,
apartado 26, y McKenna, antes citada, apartado 48).

31 - A continuacion, es preciso sefialar que, durante dicho periodo,
el articulo 10 de la Directiva 92/85 no establece ninguna excepcion
o inaplicacion de la prohibicién de despido de las trabajadoras em-
barazadas, salvo en casos excepcionales no inherentes a su estado y
siempre que el empresario justifique por escrito las causas de dicho
despido (sentencias, antes citadas, Webb, apartado 22; Brown, apar-
tado 18, y Tele Danmark, apartado 27).

32 - Por dltimo, se ha de observar que, en el marco de la aplicacion
del articulo 10 de la Directiva 92/85, los Estados miembros no pueden
modificar el alcance del concepto de «despido», privando asi de efec-
tos al ambito de proteccion que ofrece este precepto y poniendo en
peligro su efecto util.

33 - Habida cuenta de los objetivos perseguidos por la Directiva 92/85
y, mas en concreto, de los perseguidos por su articulo 10, procede
declarar que la prohibicién de despido, durante el periodo de protec-
cion, de la mujer embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia no se limita a la notificacion de la decision de despido. La
proteccion que esa disposicion confiere a estas trabajadoras excluye
tanto la adopcion de una decision de despido como los actos prepa-
ratorios del despido, como la blusqueda y prevision de un sustituto
definitivo de la empleada de que se trate, debido al embarazo o al
nacimiento de un hijo.

34 - En efecto, como indica acertadamente el Gobierno italiano, un
empresario, como el del litigio en el procedimiento principal, que de-
cide sustituir a una trabajadora embarazada, que haya dado a luz o
en periodo de lactancia, a causa de su estado, y que toma iniciativas
concretas para su sustitucion desde el momento en que tiene co-
nocimiento de su embarazo, persigue exactamente el objetivo que
prohibe la Directiva 92/85, a saber, despedir a una trabajadora a causa
de su estado de embarazo o del nacimiento de un hijo.

35 - Es preciso sefialar que una interpretacion contraria, que limite la
prohibicion de despido solamente a la notificacion de una decision de
despido durante el periodo de proteccion al que se refiere el articulo
10 de la Directiva 92/85, privaria a este articulo de su efecto Util y
podria generar un riesgo de elusion de esta prohibicion por parte de
los empresarios, en detrimento de los derechos reconocidos por la
Directiva 92/85 a las mujeres embarazadas, que han dado a luz o en
periodo de lactancia.

36 - No obstante, se ha de recordar que, como se desprende del apar-
tado 31 de la presente sentencia, una trabajadora embarazada, que
ha dado a luz o en periodo de lactancia, puede ser despedida, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 10, punto 1, de la Directiva 92/85,
durante el periodo de proteccion al que se refiere esta disposicion
en casos excepcionales no inherentes a su estado, admitidos por las
legislaciones o practicas nacionales.

37 - Por otra parte, respecto a la carga de la prueba aplicable en cir-
cunstancias como las del procedimiento principal, corresponde al 6r-
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gano jurisdiccional nacional aplicar las disposiciones pertinentes de la
Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a
la carga de la prueba en los casos de discriminacion por razon de sexo
(DO 1998 L 14, p. 6), que, en virtud de su articulo 3, apartado 1, letra
a), se aplica a las situaciones cubiertas por la Directiva 92/85, en la
medida en que exista discriminacion por razén de sexo. Del articulo 4,
apartado 1, de la Directiva 97/80 se desprende que, cuando una per-
sona se considere perjudicada por la no aplicacion, en lo que a ella se
refiere, del principio de igualdad de trato y presente, ante un 6rgano
jurisdiccional u otro 6rgano competente, hechos que permitan pre-
sumir la existencia de discriminacion directa o indirecta, corresponde
a la parte demandada demostrar que no ha habido vulneracion del
principio de igualdad de trato.

38 - Habida cuenta de lo que precede, se ha de responder a la primera
cuestion que el articulo 10 de la Directiva 92/85 debe interpretarse
en el sentido de que prohibe no solamente notificar una decision de
despido a causa del embarazo o del nacimiento de un hijo, durante el
periodo de proteccion al que se refiere el apartado 1 de dicho articulo,
sino también adoptar medidas preparatorias de tal decision antes de
expirar dicho periodo.

Sobre la segunda cuestion

39 - Por medio de su segunda cuestion, el érgano jurisdiccional re-
mitente pregunta, sustancialmente, por un lado, si una decision de
despido, a causa del embarazo o del nacimiento de un hijo, notificada
una vez finalizado el periodo de proteccion establecido en el articulo
10 de la Directiva 92/85, es contraria a los articulos 2, apartado 1, y
5, apartado 1, de la Directiva 76/207, y, por otro lado, en el supuesto
de que se demuestre una infraccion de estas disposiciones de la Di-
rectiva 76/207, si la medida elegida por el Estado miembro en virtud
del articulo 6 de esta Gltima Directiva para sancionar la infraccion de
dichas disposiciones debe ser, como poco, equivalente a la establecida
por el Derecho nacional en aplicacion de los articulos 10 y 12 de la
Directiva 92/85.

40 - Por lo que atafie a la primera parte de la segunda cuestion, pro-
cede recordar que, como resulta del apartado 29 de la presente sen-
tencia, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que se debe reconocer
a la mujer una proteccion contra el despido no solamente durante el
permiso de maternidad, sino también durante todo el embarazo. El
despido de una trabajadora durante su embarazo o su permiso de ma-
ternidad por razones conexas con el embarazo o el nacimiento de un
hijo constituye una discriminacion directa por razén de sexo contraria
a los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207.
41 - Como se desprende de la respuesta del Tribunal de Justicia a la
primera cuestion y, en particular, de los apartados 35 y 38 de la pre-
sente sentencia, carece de pertinencia el hecho de que tal decision
de despido se notifique una vez finalizado el periodo de proteccion
establecido en el articulo 10 de la Directiva 92/85. Cualquier otra
interpretacion de los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la
Directiva 76/207 restringiria la extension de la proteccion concedida
por el Derecho comunitario a las mujeres embarazadas, que han dado
aluz o en periodo de lactancia, y ello en contra de la estructura y evo-
lucion de las reglas del Derecho comunitario que regulan la igualdad
entre hombres y mujeres en este campo.

42 - Por lo tanto, procede responder a la primera parte de la segunda
cuestion que una decision de despido a causa del embarazo o del
nacimiento de un hijo es contraria a los articulos 2, apartado 1, y 5,
apartado 1, de la Directiva 76/207, cualquiera que sea el momento en
que se notifique esa decision de despido e incluso si se notifica una
vez finalizado el periodo de proteccion establecido en el articulo 10
de la Directiva 92/85.

43 - En cuanto a la segunda parte de la segunda cuestion, se ha de re-
cordar que, en virtud del articulo 6 de la Directiva 76/207, los Estados
miembros estan obligados a adoptar las medidas necesarias para que
cualquier persona que se considere perjudicada por una discrimina-
cion, como la controvertida en el procedimiento principal, contraria
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a los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de esta Directiva, pueda
hacer valer sus derechos por via jurisdiccional. Tal obligacién implica
que las medidas de que se trata sean suficientemente eficaces para al-
canzar el objetivo de la Directiva 76/207 y puedan ser efectivamente
invocadas ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales por las perso-
nas afectadas (véase la sentencia de 2 de agosto de 1993, Marshall,
C-271/91, Rec. p. 1-4367, apartado 22).

44 - Dicho articulo 6 no impone a los Estados miembros una medida
determinada en caso de incumplimiento de la prohibicién de discri-
minacion, sino que deja a los Estados miembros la libertad de elegir
entre las diferentes soluciones apropiadas para alcanzar el objetivo
de la Directiva 76/207, en funcién de las distintas situaciones que
puedan presentarse (sentencias de 10 de abril de 1984, von Colson y
Kamann, 14/83, Rec. p. 1891, apartado 18, y Marshall, antes citada,
apartado 23).

45 - No obstante, el objetivo es lograr la igualdad efectiva de oportu-
nidades y, por tanto, no puede alcanzarse sin las medidas apropiadas
para restablecer dicha igualdad cuando no ha sido respetada. Dichas
medidas deben garantizar una tutela judicial efectiva y eficaz y surtir
un efecto disuasorio real frente al empresario (sentencia Marshall,
antes citada, apartado 24).

46 - Tales imperativos implican necesariamente la consideracion de
las caracteristicas propias de cada caso de violacion del principio
de igualdad. Cuando la reparacion pecuniaria es la medida adopta-
da para alcanzar el objetivo antes indicado, debe ser adecuada en el
sentido de que debe permitir compensar integramente los perjuicios
efectivamente sufridos a causa del despido discriminatorio, segun las
normas nacionales aplicables (sentencia Marshall, antes citada, apar-
tados 25y 26).

47 - Conviene recordar que, conforme al articulo 12 de la Directiva
92/85, los Estados miembros también tienen la obligacion de adoptar
las medidas necesarias para que cualquier persona que se estime per-
judicada por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de esta
Directiva, incluidas las que se desprenden del articulo 10, pueda hacer
valer sus derechos por via jurisdiccional. El articulo 10, punto 3, de la
Directiva 92/85 establece especificamente que los Estados miembros
deben adoptar las medidas necesarias para proteger a las trabajadoras
embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, contra
las consecuencias de un despido que seria ilegal en virtud del punto
1 de este ultimo.

48 - Resulta de las respuestas del Tribunal de Justicia a la primera
cuestion y a la primera parte de la segunda cuestion que la notifica-
cion de una decision de despido, adoptada a causa del embarazo o del
nacimiento de un hijo, a una trabajadora durante el periodo de pro-
teccion establecido en el articulo 10 de la Directiva 92/85, la adopcion
de tal decision durante ese periodo, aun sin producirse la notificacion,
y los preparativos para la sustitucion definitiva de esa trabajadora
por las mismas causas son contrarios a los articulos 2, apartado 1,
y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207, asi como al articulo 10 de la
Directiva 92/85.

49 - Aun reconociendo que los Estados miembros no tienen la obliga-
cién, ni en virtud del articulo 6 de la Directiva 76/207 ni en virtud del
articulo 12 de la Directiva 92/85, de adoptar una medida determina-
da, la medida elegida debe permitir, como resulta del apartado 45 de
la presente sentencia, que se garantice una tutela judicial efectiva y
eficaz, debe tener un efecto disuasorio real frente al empresario y, en
todo caso, debe ser adecuada en relacién con el perjuicio sufrido.

50 - Si, en virtud de los articulos 10 y 12 de la Directiva 92/85 y para
cumplir con lo exigido en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en
materia de sanciones, un Estado miembro elige sancionar el incum-
plimiento de las obligaciones derivadas de ese articulo 10 con una
indemnizaciéon pecuniaria determinada, tal eleccion implica, como
alega el Gobierno italiano en el presente asunto, que la medida elegi-
da por ese Estado miembro en caso de incumplimiento, en idénticas
circunstancias, de la prohibicién de discriminacion establecida en los
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articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207 debe
ser, como poco, equivalente.

51 - Ahora bien, si la indemnizacion elegida por un Estado miembro
en virtud del articulo 12 de la Directiva 92/85 se considera necesaria
para proteger a las trabajadoras de que se trata, es dificil comprender
como una indemnizacién mas pequefia, adoptada para dar cumpli-
miento al articulo 6 de la Directiva 76/207, podria considerarse ade-
cuada en relacion con el perjuicio sufrido, si dicho perjuicio consiste
en un despido en circunstancias idénticas y es contrario a los articulos
2, apartado 1, y 5, apartado 1, de esta Ultima Directiva.

52 . Por otra parte, como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, al
elegir la solucion adecuada para garantizar el objetivo de la Directi-
va 76/207, los Estados miembros deben procurar que las infracciones
del Derecho comunitario sean sancionadas en condiciones de fondo
y de procedimiento analogas a las aplicables a las infracciones del
Derecho nacional que tengan una indole y una importancia simila-
res (sentencias de 21 de septiembre de 1989, Comision/Gréce, 68/88,
Rec. p. 2965, apartado 24, y de 22 de abril de 1997, Drachmpaehl,
C-180/95, Rec. p. 1-2195, apartado 29). Este razonamiento se aplica
mutatis mutandis a aquellas violaciones del Derecho comunitario que
tengan una naturaleza y una importancia similares.

53 - Por consiguiente, procede responder a la segunda parte de la
segunda cuestion que, dado que una decision de despido a causa del
embarazo o del nacimiento de un hijo, notificada una vez finalizado
el periodo de proteccion establecido en el articulo 10 de la Directi-
va 92/85 es contraria tanto a esta Ultima disposicion de la Directiva
92/85 como a los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la Di-
rectiva 76/207, la medida elegida por un Estado miembro en virtud
del articulo 6 de esta Gltima Directiva, para sancionar la infraccion de
estas disposiciones debera ser, como poco, equivalente a la estableci-
da por el Derecho nacional en aplicacion de los articulos 10 y 12 de
la Directiva 92/85.

54 . Habida cuenta de las consideraciones precedentes, se ha de res-
ponder a la segunda cuestion que una decision de despido a causa del
embarazo o del nacimiento de un hijo es contraria a los articulos 2,
apartado 1,y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207, cualquiera que sea
el momento en que se notifique esa decision de despido e incluso si
se notifica una vez finalizado el periodo de proteccion establecido en
el articulo 10 de la Directiva 92/85. Dado que tal decisién de despido
es contraria tanto al articulo 10 de la Directiva 92/85 como a los arti-
culos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207, la medida
elegida por un Estado miembro en virtud del articulo 6 de esta Gltima
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Directiva, para sancionar la infraccion de estas disposiciones debera
ser, como poco, equivalente a la establecida por el Derecho nacional
en aplicacion de los articulos 10 y 12 de la Directiva 92/85.

Costas

55 - Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio prin-
cipal, el caracter de un incidente promovido ante el 6rgano juris-
diccional nacional, corresponde a éste resolver sobre las costas. Los
gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal,
han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden
ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
declara:

1) El articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de
octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para promover
la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la traba-
jadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia
(décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo
16 de la Directiva 89/391/CEE), debe interpretarse en el sentido
de que prohibe no solamente notificar una decision de despido a
causa del embarazo o del nacimiento de un hijo, durante el periodo
de proteccion al que se refiere el punto 1 de dicho articulo, sino
también adoptar medidas preparatorias de tal decision antes de
expirar dicho periodo.

2) Una decision de despido a causa del embarazo o del nacimiento
de un hijo es contraria a los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado
1, de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de
trabajo, cualquiera que sea el momento en que se notifique esa
decision de despido e incluso si se notifica una vez finalizado el
periodo de proteccion establecido en el articulo 10 de la Directi-
va 92/85. Dado que tal decision de despido es contraria tanto al
articulo 10 de la Directiva 92/85 como a los articulos 2, apartado
1,y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207, la medida elegida por
un Estado miembro en virtud del articulo 6 de esta Gltima Directi-
va, para sancionar la infraccion de estas disposiciones debera ser,
como poco, equivalente a la establecida por el Derecho nacional en
aplicacion de los articulos 10 y 12 de la Directiva 92/85"
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