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REINTEGRO ANTICIPADO DE PRESTAMOS CONCEDIDOS A EMPLEADOS DE ENTIDADES BANCARIAS EN CASO DE DESPIDO DISCIPLINARIO.
Convenio Colectivo que no contiene prevision al respecto. Clausula que se califica de abusiva, en el caso de extincion del contrato por

despido improcedente.

Doctrina:

“(...) En la sentencia recurrida, se analiza la cuestion relativa a la va-
lidez de la cancelacion anticipada de los préstamos concedidos al
trabajador -en este caso demandado- por la entidad bancaria que
fue su empleadora, como consecuencia del despido de aquél que fue
declarado improcedente por la Sala de suplicacion, habiendo optado
la empresa por la indemnizacion y no por la readmision. La Sala de
suplicacion estima la pretension de la empresa demandante, habida
cuenta que dichos préstamos se concedieron en atencion a la cuali-
dad de empleado del prestatario, y con la garantia de reintegro que
suponia el salario percibido; y estima que las clausulas que contem-
plan dicho reintegro anticipado en caso de resolucion de la relacion
laboral son validas.

Las partes suscribieron sendas polizas de préstamo, en fecha 10 de
abril de 2002, de préstamo a empleados (préstamo al consumo); y
en fecha 5 de febrero de 2004, igualmente de préstamo a emplea-
dos de Bankinter (préstamo para la vivienda). En ambas polizas se
incluye idéntica clausula, de resolucion del contrato “por extinguirse
la relacion laboral del titular con el Banco, cualquiera que sea su
causa (expresamente se establece como causa el despido aun de-
clarado improcedente) o por suspenderse dicha relacién en razon de
que el Titular pasara a la situacion de excedencia o por cualquier
otra causa, teniendo en cuenta (...)que este préstamo se concede en
atencion a la condicion de empleado en activo del Titular y que su
solvencia estd respaldada por la retribucion a la que como empleado
tiene derecho”.

(... )Refiere la sentencia recurrida que “(...)Tanto la doctrina cienti-
fica como la Jurisprudencia han coincidido, en términos generales,
en la naturaleza extintiva de la resolucion empresarial del despido,
que lleva a determinar el cardcter autonomo y constitutivo del acto
mismo del despido, que ni siquiera se desvirtua en los casos de des-
pido nulo. Asi resulta de los arts. 49.11 y 54.1 del ET y del art. 3 del
Convenio 158 de la O.1.T. Asi lo atestigua el Tribunal Constitucional,
que en sentencia 33/1987,de 12 de marzo, invoca la jurisprudencia
consolidada del Tribunal Supremo y la doctrina del Tribunal Central
de Trabajo en el sentido de que la relacion laboral a consecuencia del
acto empresarial de despido se encuentra rota y el restablecimiento
del contrato de trabajo sdlo tendrd lugar cuando haya una readmi-
sién y ademds ésta sea regular.

(...) Es cierto -y en ello podria detenerse una aparente razén contra-
ria, mds de entrada que de fondo- que el art. 211 de la LPL se refiere
al auto que <<declarard extinguida la relacion laboral en la fecha en
que se dicte>>; pero lo que el precepto contempla aqui es la relacion
laboral restablecida en virtud de la sentencia recaida al entablarse
la accidn de despido.

Asi, se diferencia en nuestro Derecho la resolucion unilateral del con-
trato de trabajo en virtud del despido acordado por el empresario,
de la accion de resolucion implicita en las obligaciones reciprocas,
regulada en el art. 1124 del Codigo Civil, en que la resolucion sélo se

produce automdticamente cuando las partes explicitamente hayan
convenido que el incumplimiento tenga la virtualidad de una condi-
cion resolutoria -entre otras, sentencias de la Sala Primera de este
Tribunal de 8 de mayo de 1965, 24 de febrero de 1966 y 6 de octubre
de 1986-; en que el art. 1124 faculta para pedir la resolucion a par-
tir del incumplimiento, sin que determine la resolucion automadtica,
salvo que pacto explicito indicado -sentencias de la misma Sala de
14 de noviembre de 1962, y 28 de septiembre de 1982, entre otras
muchas- (...) " Es en base a ello que entiende que la empresa de-
mandante estaba facultada para resolver los contratos de préstamo
suscritos con el actor y exigir el reembolso de su saldo.

El recurso merece acogida, por cuanto, como sefiala la propia Sala
Primera de este Tribunal Supremo, entre otras, en sentencia de 13 de
noviembre de 1998 (nim. 1084/1998), en relacion con el contrato
de adhesion: “(...) La calificacion de este contrato es de contrato de
adhesion entendiendo por tal aquel en que la esencia del mismo, y
sus cldusulas han sido predispuestas por una parte e impuestas a la
otra, sin que ésta tenga posibilidad de negociarlas, hacer contrao-
fertas ni modificarlas, sino simplemente aceptar o no; se mantiene
la libertad de contratar (libertad de celebrar o no el contrato) pero no
la libertad contractual (libertad de ambas partes, no de una sola, de
establecer las cldusulas que acepten mutuamente). No se discute la
validez del contrato de adhesion, inherente a la realidad actual, pero
si es indudable su control legal y judicial para evitar que una de las
partes sufra perjuicios que no deben tolerarse en Derecho (...).

La Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los consu-
midores y usuarios , en su redaccidn vigente al tiempo de celebracion
del contrato y de formularse la demanda, antes de su modificacion
por Ley 7/1998 de 13 de abril, sobre condiciones generales de la con-
tratacion , daba en su articulo 10 la normativa relativa a las condi-
ciones generales de los contratos; la cldusula de sumision obrante en
el contrato de autos se halla dentro del concepto de condicion gene-
ral que define la propia ley en el articulo 10.2. Asimismo, el articulo
10.1.c) exige buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones
y excluye las cldusulas abusivas en el num. 3° de este apartado y
entiende por tales las que perjudiquen de manera desproporciona-
da o no equitativa al consumidor, o comporten en el contrato una
posicion de desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de las
partes en perjuicio de los consumidores o usuarios; se estima que la
cldusula de sumision, en el presente caso, es abusiva, porque implica
un desequilibrio de derechos y obligaciones y un perjuicio despropor-
cionado y no equitativo a la compradora (...). Y asi lo ha entendido la
jurisprudencia de esta Sala: sentencias de 23 de julio de 1993, 20 de
julio de 1994 , 12 de julio de 1996, 14 de septiembre de 1996 , 8 de
noviembre de 1996 , 30 de noviembre de 1996 , 5 de julio de 1997 y
3 de julio de 1998 .

(...) Todo lo cual viene ratificado por la Directiva 93/13/CEE, de 5 de
abril de 1993 sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebra-
dos con consumidores que consideran abusivas, entre otras y aparte
de los conceptos generales, las cldusulas de sumision, de discutible
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aplicacién con efecto horizontal, frente a las particulares, pero que
si ha sido admitido tal efecto directo, a efectos de declarar nula una
cldusula de sumision, por las sentencias de esta Sala de 8 de noviem-
bre de 1986, 30 noviembre 1996 y 5 de julio de 1997 (...)"
Igualmente, la misma Sala (Primera del Tribunal Supremo) en senten-
cia de 15 de septiembre de 1999 (num. 763/1999), en relacion a la
clausula de sumision sefiala que: “(...) £/ panorama legal ha sufrido
una importante modificacion a partir de la directiva de la C.E.E., num.
93/13 de fecha 5 de abril de 1.993, que define y sanciona de inefica-
cia a las cldusulas abusivas plasmadas en los contratos celebrados
con los consumidores. Esta disposicion tiene el cardcter de norma
de obligada trascripcion a los derechos nacionales de los Estados
miembros y los Tribunales judiciales de cada Estado deben actuar
como Jueces Comunitarios.

En el art. 3° de la misma se definen las cldusulas abusivas de la
siguiente forma: “ Las cldusulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente, se considerardn abusivas si, pese a la
exigencia de buena fe, causan en detrimento del consumidor un des-
equilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato {(..).

A este criterio interpretativo se llega también por aplicacion de la
doctrina de abuso del derecho y los criterios de la Ley de Consumido-
res y Usuarios , y asi se expresa en S. de 13-11-98 (..)".

Esta Sala del Tribunal Supremo, en sentencia de fecha 10 de febrero
de 1990, en relacion a los préstamos reintegrables o anticipos se-
fala: “(...) Es cierto que ha desaparecido la causa que determind la
concesion del préstamo o anticipo. De entrada, ha desaparecido en
la medida en que el recurrente no podrd obtener ya otro préstamo.
En nuestro caso el préstamo se concedid cuando el contrato estaba
vigente y se daban los presupuestos precisos o la razén de fondo que
puso en movimiento el propdsito de accion social estipulado en el
Convenio Colectivo, esto es cuando existia la causa del contrato y
concurrian las notas de su licitud y veracidad (articulos 1.275y 1.276
del Codigo Civil).

Lo que suscita dudas es lo referente a la desaparicion de los pre-
supuestos o circunstancias sobre cuya base se produjo la voluntad
negocial, dado que el préstamo se concedid porque el trabajador lo
devolveria mediante los descuentos periodicos y correspondientes de
sus ingresos salariales, ingresos éstos que determinaron la cantidad
anticipada. Esto sugiere de inmediato la aplicacion de las doctrinas
que, al analizar la eficacia de los contratos, valoran los cambios de
esas circunstancias que fueron tenidas en cuenta al contratar, esto
es la base del negocio. Pero si se considera la base objetiva del nego-
cio, se advierten en el caso estas dos circunstancias que atemperan
la fria aplicacion de la teoria de la desaparicion de tales presupues-
tos: de un lado es claro que el pacto puede realizarse y cumplirse
aunque el deudor no esté en la empresa, lo que conduce a concluir
que subsisten los elementos principales del contrato convenido y el
contrato mismo, que no ha perdido, pese a los cambios indicados, su
contenido originario; de otro, la asuncion voluntaria por el acreedor
de las imprecisiones de la situacion pactada, pues la “Caja” bien ha-
bituada y especializada en estas operaciones, no determind que la
extincion del contrato de trabajo generara la anticipacion del venci-
miento de préstamo.

Hay una férmula de garantia, de que podria servirse, en su caso,
la entidad acreedora que fortalece la aceptacion de la doctrina ex-
puesta: se trata de la eventual aplicacion de lo dispuesto en el arti-
culo 1.128 del Cddigo Civil, de pérdida del derecho de aplazamiento,
cuando se dieran las previsiones que dicho articulo establece. Asi se
apunta en la sentencia con el mero propdsito de dar la mayor clari-
dad a las posturas debatidas y sin afdn de hacer pronunciamientos
anticipados respecto de una materia no suscitada.

(...) Como se ve, hay un plazo de cinco afios de vencimiento, de modo
que el deudor habrd de satisfacer los reintegros que cumplia antes
del despido, en igual cuantia y periodicidad. Esto es lo que la parte
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invoca en su recurso, que en su sequndo motivo aduce infraccion, por
no aplicacion, de los articulos 1.125, 1.091 y 1.256 del Cddigo Civil. Es
cierto que la sentencia ha infringido los preceptos denunciados. La
anticipacion total de la deuda, cuando lo que se pactd es devolver el
préstamo en cinco anualidades mediante plazos mensuales iguales,
viola dicho articulo 1091, que impone el deber de cumplimiento de
las obligaciones que nacen de los contratos y en el modo y forma que
se contrajeron. También se ha infringido el sequndo articulo, 1.125,
pues el acreedor sélo puede exigir la prestacion o demandar su cum-
plimiento a partir de su vencimiento, que convierte el crédito apla-
zado en realizable o, como dice el precepto “exigible” Y aunque no se
esté ante un claro supuesto de infraccion del articulo 1.256 segun
queda expuesto a partir de lo razonado en el fundamento de Derecho
anterior, si hay constancia de las infracciones legales cometidas, que
obliga a estimar el recurso y a casar la sentencia de instancia.”

En el presente caso, la clausula en cuestion, que establece la posibi-
lidad de exigir la integra devolucion del capital pendiente de reinte-
gro del contrato de préstamo suscrito por las partes, a la fecha de la
extincion de la relacion laboral, teniendo en cuenta que la relacion
laboral del actor fue resuelta por despido declarado judicialmente
improcedente; es claro que ha de declararse abusiva, por impuesta al
trabajador, implicar un desequilibrio de derechos y obligaciones y
un perjuicio desproporcionado y no equitativo al trabajador pres-
tatario, pues queda en manos del empresario, no solo la extincion
unilateral del contrato de trabajo por despido - que es declarado
improcedente-, sino también del contrato de préstamo, sin prever
alternativa alguna en tal caso, respecto a las condiciones de amorti-
zacion de futuro del capital pendiente de reintegro; siendo la referida
clausula contraria al orden publico laboral, y atentatoria al principio
de libertad de trabajo. Asi, siendo la clausula abusiva en los térmi-
nos planteados, ha de tenerse por no puesta, con las consecuencias
inherentes a ello; y es en este sentido que ha de estimarse el recurso
de casacion para la unificacion de doctrina, de modo que el deudor
habra de satisfacer los reintegros que cumplia antes del despido, en
igual cuantia y periodicidad.

Distinta solucion hubiera merecido el caso, si la clausula examinada
estableciera una posibilidad real, a la vez que no arbitraria de ne-
gociarla, de hacer contraofertas o de modificarla; o en definitiva, se
hubiera previsto la posibilidad de reconversion del préstamo -si lle-
gara el momento de la extincion de la relacion laboral por la causa de
despido (“ain declarado improcedente”)- a las condiciones ordinarias
con abandono de los privilegios extraordinarios concedidos en aten-
cion a la condicion de empleado en activo del titular de la poliza”
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SALA GENERAL. Aportacion de sentencia firme por la via del articulo 231 LPL. Cabe, en el caso concreto, que esta sentencia firme modifi-
que los hechos de la sentencia recurrida al efecto de la existencia de contradiccion. Pero en cuanto al “alcance” del documento incorpo-
rado se mantiene que no existe indefension y que por lo tanto tampoco contradiccion.

Doctrina:

"(...) 1.- El problema, pues, se origina, como antes se ha dicho, porque
la aportacion de la nueva sentencia, introduce un dato nuevo, cual es
que el periodo discutido se reconoce como de prorroga de la IT por
encima de los dieciocho meses de duracion normal. En este caso las
situaciones pasan a ser equiparables, y si se acepta este documento
con fuerza suficiente como para modificar la situacion factica, las
situaciones serian ya sustancialmente iguales, en cuanto que nuestra
doctrina equipara esta prorroga con la antigua invalidez provisional a
los efectos de calculo de la base reguladora de la invalidez.

2.- La Sala estima que una sentencia firme posterior, que tenga por
objeto idéntica pretension que la examinada por la sentencia recurri-
da, puede modificar los datos facticos declarados probados por esta
Ultima al efecto de considerar si concurre el presupuesto mas singular
y caracteristico del recurso de unificacion doctrinal que nos ocupa
-manifestado en la triple vertiente de identidad sustancial entre he-
chos, fundamentos y pretensiones de las sentencias comparadas, cual
exige el articulo 217 LPL- en virtud de los argumentos que se pasan
a exponer:

1) Cabe senalar en primer lugar, que la resolucion de la cuestion no
ha sido pacifica ni en la doctrina, ni en la jurisprudencia, en las que
se han mantenido dos posiciones diferentes, aunque ambas parten de
que la naturaleza extraordinaria del recurso de casacion tiene como
principal efecto -a diferencia de lo que acontece en el recurso de
apelacion- que se limite su instrumentalizacion solamente al examen
de resoluciones tasadas, y Unicamente en base a limitados motivos
destinados a revisar el derecho y los hechos probados, mediante el
examen, en este ultimo supuesto, de limitados medios de prueba uti-
lizados en la instancia.

La cuestion adquiere, si se quiere, mas complejidad si se tiene en
cuenta una doctrina, mantenida sin fisuras, por esta Sala Cuarta del
Tribunal Supremo expresiva de que no procede en el recurso espe-
cial y ademas excepcional del recurso de casacion para unificacion de
doctrina la revision de los hechos probados de la sentencia recurrida
(ni naturalmente de la "contraria”, que sirve para justificar la contra-
diccion, que ya goza del caracter de firme). Esta Sala, ha mantenido
con reiteracion que la finalidad institucional del recurso de casacion
para la unificaciéon de doctrina determina que no sea posible en este
excepcional recurso revisar los hechos probados de la sentencia recu-
rrida ni abordar cuestiones relativas a la valoracion de la prueba (sen-
tencias de 14 de marzo de 2001 (R. 2623/2000), 7 de mayo de 2001
(R. 3962/1999), 29 de junio de 2001 (R. 1886/2000), 2 de octubre de
2001 (R. 2592/2000), 6 de marzo de 2002 (R. 2940/2001), 17 de abril
de 2002 (R. 2890/2001), 30 de septiembre de 2002 (R. 3828/2001), 18
de febrero de 2003 (R. 597/2002), 27 de enero de 2005 (R. 939/2004),
28 de febrero de 2005 (R. 1591/2004), pues “es claro que el error de
hecho no puede fundar un recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, como se desprende de los articulos 217 y 222 de la Ley

de Procedimiento Laboral, y ello tanto si la revision se intenta por la
via directa de la denuncia de un error de hecho como si de forma
indirecta (sentencia de 9 de febrero de 1.993 (R. 1496/1992), 19 de
abril de 2004 (R. 4053/2002), 7 de mayo de 2004 (R. 4337/2002),
3 de junio de 2004 (R. 2106/2003) y auto de 17 de enero de 1997
(R. 1771/1996). Este principio, clasico en materia de casacion, y que,
consecuentemente, debe ser mantenido, es el que se recoge, como
regla general, en el articulo 231 LPL -incluido en el Capitulo V, del
Libro 11l LPL, bajo la rubrica titulada “De las disposiciones comunes a
los recursos de suplicacion y casacion”- que literalmente dice “La Sala
no admitira a las partes documento alguno, ni alegaciones de hechos
que no resulten de los autos".

2) Pero esta regla general y comun a los recursos extraordinarios

de casacion (y también de suplicacion en la LPL), que se refiere a la
prohibicion de aportar cualesquiera documentos materiales, es decir,
los que son medios de prueba y alegar hechos, que no resulten de
los autos -hechos nuevos- admite una excepcion, que es la también
sefialada en el citado articulo 231.1 LPL cuando dice “No obstante, si
el recurrente presentara algin documento de los comprendidos en el
articulo 506 de la Ley de Enjuiciamiento Civil o escrito que contuviere
elementos de juicio necesario para evitar la vulneracion de derechos
fundamentales la Sala dispondra (..) lo que proceda mediante auto
motivado”.
La aplicacion de este precepto ha dado lugar a resoluciones contra-
dictorias de la Sala. Asi el auto dictado por el pleno de la Sala en
fecha 10 de diciembre de 2002 (Rec. 365/2002), en su razonamiento
juridico primero, se muestra contrario a la admision de documentos
en el recurso de casacion para unificacion de doctrina, argumentando
que aunque “Este precepto se encuentra en el Capitulo V del Libro
Il de la Ley, dedicado a "las disposiciones comunes a los recursos de
suplicacion y casacion”, por lo que, en principio resulta aplicable al
recurso de casacion para la unificacion de doctrina, si bien esa aplica-
cion tiene que tener en cuenta las caracteristicas de este excepcional
recurso tal como se configuran en los articulos 217 y 222 de la men-
cionada Ley de Procedimiento Laboral y en concreto la contradiccion
de sentencias como presupuesto de recurribilidad y la exclusion de
los motivos de revision factica. Por otra parte, la Sala ha sefalado,
“la proteccion que puede otorgar a los derechos fundamentales es
Unicamente la que esta comprendida dentro de su jurisdiccion y ésta
queda fijada por el tipo de recurso” , como " se desprende claramente
del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial que prevé que la
infraccion de un precepto constitucional serd suficiente para fundar
un recurso de casacion, pero solo en los casos en que, segun la Ley,
proceda dicho recurso y en la casacion para la unificacion de doctrina
la procedencia del recurso esta condicionada a la existencia de con-
tradiccion entre las resoluciones judiciales que menciona el articulo
216 de la Ley de Procedimiento Laboral y es en el ambito de esta
contradiccion en el que ha de denunciarse la infraccion del precepto
constitucional que haya producido la lesion del derecho fundamen-
tal" (sentencia de 22.10.1991)".
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Sin embargo, la sentencia de esta Sala de 5 de enero de 2000 (Rec.
4385/1998) admitio en la fase posterior a la interposicion del recurso
unificador de doctrina un escrito, que contenia el historial profesional
de cotizacion a la seguridad social, emitido por la entidad gestora,
con posterioridad al recurso, al efecto de establecer presupuesto de
contradiccion. Atendia esta sentencia al encaje de la cuestion en el
derogado articulo 506.3° LEC -relativo a documentos que no haya
sido posible adquirir con anterioridad por causas que no sean imputa-
bles a la parte interesada- y se matizaba su introduccion en la fase del
recurso en razon de que: a) la entidad gestora es la encargada de la
certificacion de forma provisional y la “imposibilidad” es mas de apre-
ciar si se tiene en cuenta la fecha muy remota a que se referia la vida
profesional del actor, y b) que el documento que contiene el referido
informe en el documento a que se refiere el articulo 506 LEC “en el
doble aspecto de constituir uno de los posibles medios de prueba y
de adquirir caracter fundamental para la decision de la controversia”.
(Fundamento de derecho primero 2 y 3).

3.- Esta Sala General mantiene, en el caso que examina, la inte-
gracion en los hechos probados de la sentencia recurrida del nuevo
hecho que se contienen en la sentencia firme dictada entre las mis-
mas partes y sobre idéntico objeto de determinar cual sea la base
reguladora de la incapacidad permanente absoluta reconocida en la
sentencia impugnada, en virtud de los argumentos que se pasan a
exponer:

a) En primer lugar debe sefialarse que si bien el articulo 506 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, al que se refiere el articulo 231 LPL, ha sido
derogado por la nueva LEC 7/2000 de 7 de enero, deben ser aplicados
los articulos 270 LEC que requla los supuestos de “Presentacién de do-
cumentos en momento no inicial del proceso” y el articulo 271 sobre
“Preclusion definitiva de la presentacion y excepciones a la regla”,
bien sea acudiendo a la técnica de remision legislativa -la remision
juridica a una norma puede venir referida también a las de la misma
naturaleza y caracter que la sustituye- ya a la supletoriedad estable-
cida por la Disposicion Adicional Primera 1 LPL.

Debe precisarse, también, que la redaccion, mas bien imprecisa del
articulo 231 LPL -cuyo origen ha de buscarse en la sentencia del Tri-
bunal Constitucional 158/1985 de 26 de noviembre, a la que haremos
alusion posteriormente- ha encontrado un contenido mas preciso en
el articulo 271.2 LEC que limita la presentaciéon de documentos, des-
pués de la vista o juicio, a las "sentencias o resoluciones judiciales o de
autoridad administrativa, dictadas o notificadas en fecha no anterior
al momento de formular conclusiones”, siempre que pudieran resul-
tar condicionantes o decisivas para resolver en primera instancias o
en cualquier recurso”. Quiza, de este modo y manera la LEC (es de
significar que en su esfera, no se admite, lo que si se admitia en la de-
rogada de 1881, el motivo de revision de hechos probados) ha obrado
prudentemente con la finalidad de reducir las excepciones a la regla
general del recurso extraordinario, a supuestos muy significados, cual
son las sentencias y resoluciones administrativas firmes.

b) En el presente caso coexiste una sentencia firme posterior que
afirma con valor de hecho probado una situacion, que no admite la
sentencia recurrida, y que de ser aceptada modificaria el pronuncia-
miento de esta ultima resolucion judicial.

El problema que plantea la contradiccion, surgida con posterioridad a
la sentencia recurrida, excede de lo meramente procesal para alcanzar
una dimension constitucional, como lo entendié de forma expresa el
Tribunal Constitucional en su sentencia 158/1985, de 26 de noviem-
bre, con cita de otras dos anteriores.

Declard esta sentencia que “unos mismos hechos no pueden existir y
dejar de existir para los 6rganos del Estado” (...)repugna aceptar la fir-
meza de distintas resoluciones judiciales e virtud de las cuales resulte
que unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron(...) Ello vulne-
raria, en efecto el principio de seguridad juridica(...) (del art. 9.3 CE)
() y (..) "en cuanto dicho principio integra también la expectativa
legitima de quienes son justiciables a obtener para una misma cues-
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tion una respuesta inequivoca de los drganos encargados de impartir
justicia, ha de considerarse que ello vulneraria, asimismo, el derecho
subjetivo a una tutela jurisdiccional efectiva, reconocido en el art.
24.1 CE pues no resulta compatible la efectividad de dicha tutela y
la firmeza de pronunciamientos judiciales contradictorios”. Debe re-
cordarse que la repetida sentencia del TC° echaba de menos que el
legislador no hubiera arbitrado mecanismos para la solucion de este
problema dentro de la justicia ordinaria, razon por la que dio el am-
paro en un supuesto parecido al que aqui se ventila, y rememoramos,
también, que el legislador se apresuro en la version de la LPL de 1990
a articular el mecanismo deseado, mediante la introduccion en la LPL
del articulo 230 -hoy 231-, con una imperfecta redaccion, pero con
la clara finalidad de evitar aquellas situaciones de injusticia objeti-
va que se producen cuando dos sentencias contradictorias contienen
afirmaciones incompatibles en cuanto a las afirmaciones de hecho, y
solucion que se ha acordado. Igualmente se acoge esta solucion en la
LEC actualmente vigente con una redaccion mas aceptable al permitir
en su articulo 271.2, como excepcion a la regla de la preclusion de la
presentacion de nuevos documentos después del juicio de instancia,
al aceptar con caracter excepcional que puedan presentarse de forma
exclusiva “(...)sentencias o resoluciones judiciales o de autoridad ad-
ministrativa (..)siempre que pudieran resultar condicionantes o de-
cisivas para resolver en primera instancia o en cualquier recurso...”,
respecto de los cuales “el Tribunal resolvera sobre la admision y el
alcance del documento en la misma sentencia”. Este precepto, mas
que el art. 231 LPL o el art. 270 LEC es el que se acomoda a lo que el
Tribunal Constitucional quiso, y la regla que, quizd haya de tenerse
en cuenta, de forma exclusiva, cuando se trata de la admision de
documentos, limitando esa posibilidad de aceptacion de documentos
a resoluciones judiciales y administrativas firmes

(-.) 1.- Pero la posibilidad de introducir documentos y, consecuen-
temente, los hechos que los mismos incorporan y que pueden servir
para modificar los hechos de la sentencia recurrida, al efecto de de-
terminar si concurre identidad sustancial en los hechos de la senten-
cia impugnada y contraria, no resuelve automaticamente si existe o
no el presupuesto de contradiccion, sino que, conforme al articulo
271.2 in fine LEC habra de resolverse sobre “el alcance del documento
en la misma sentencia" y concretamente, dada la dimension cons-
titucional del precepto, sobre si el nuevo documento y hecho que
incorpora es causante de auténtica indefension, de forma que, como
quiera que el precepto y la doctrina constitucional lo que tratan de
proteger es el derecho a la tutela judicial efectiva de la recurrente
para evitar la indefension que la existencia de dos sentencias con-
tradictorias producirian a la parte que lo aportd, solo seria aceptable
esa excepcional modificacion de los hechos en los casos en los que
la indefension resultante fuera debida a un mal funcionamiento de
la administracion de justicia o a cualquier razdn ajena a la actividad
de la parte afectada, pero no seria aceptable en aquellos otros en los
que de las actuaciones se deduzca que es la propia parte la que por su
desidia, abandono o negligencia ha sido la causante de esa presunta
indefension, pues, ya desde su inicio, el Tribunal Constitucional (STC
156/1985, de 15 de noviembre y 48/1990 de 20 de marzo) al igual que
esta Sala Social del Tribunal Supremo (entre otras, STS de 3 de agosto
de 1983 y 9 de marzo de 1984), ha declarado que no debe apreciarse
situacion de indefension, cuando la misma trae causa en la negligen-
cia de quien la alega o haya sido provocada directa y voluntariamente
por el interesado.

2.- Lo expuesto anteriormente conduce a estimar que, a estos efectos
revisorios, Unicamente y con caracter excepcional, cabe aceptar las
resoluciones judiciales o administrativas firmes que, atendidas las cir-
cunstancias del caso, pudieran ser calificadas como causantes de una
indefension real y no meramente formal (aplicando, como antes se ha
dicho, la doctrina constitucional sobre la indefension motivada por el
propio que la alega) y por lo tanto no en aquellos casos en los que esa
presunta indefension pueda ser imputada al que la aduce.
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En el supuesto de autos, aparece suficientemente claro que la hipo-
tética indefension, derivada de la contradiccion factica entre las dos
sentencias comparadas, tiene su origen en la falta de diligencia de
la actora en el ejercicio de su derecho de defensa, puesto que si las
sentencias de instancia y de suplicacion dictadas en el presente pro-
cedimiento son contradictorias con la que finalmente dicto la propia
Sala de lo Social de Granada en el otro procedimiento, ello se debié
fundamentalmente al hecho de que en la instancia la actora ni si-
quiera alego que hubiera recurrido la decision del INSS del afio 2001,
habiéndose limitado en la suplicacion a hacer una referencia nada ex-
plicita a tal situacion , lo que impidié que ninguno de los dos tribuna-
les pudieran tomar en consideracion la posibilidad de que el periodo
de 2001 a 2002 pudiera ser considerado como una prérroga de la IT, o
arbitrar decisiones que pudieran impedir la contradiccion producida.
Es decir es la propia parte recurrente la que ha impedido, al segundo
organo judicial, tener conocimiento cabal de la situacién, omitiendo
la referencia al segundo proceso y no combatiendo el hecho probado
cuarto; estrategia confusa perseguida por el recurrente que se tra-
duce, incluso, en el propio periodo elegido para el calculo de la base
reguladora en la demanda y en el recurso de suplicacion, en el que -lo
que constituye una cuestién nueva- cambia el computo del periodo
realizado en la demanda para determinar la base reguladora de la
pension de invalidez (IPA).

3.- En definitiva, no cabe afirmar que la sentencia firme, contenida
en el documento aportado en la fase de decision del recurso “alcance”
a estimar, en el caso concreto que aqui se debate, la existencia de
contradiccion, en cuanto la posible indefensién -que en otro caso
si se aceptaria- fue debida a la conducta procesal del recurrente de
omitir en su actuacion procesal de instancia la existencia del otro
proceso, y no pedir en el recurso de suplicacion la revision del hecho
cuarto, que figura como probado en la sentencia recurrida, expresivo
de que "no consta que la actora impugnase jurisdiccionalmente dicha
resolucion” (se refiere a la resolucion del INSS de 3 de octubre de
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2001 que denegd a la actora el reconocimiento de una situacion de
invalidez permanente).

4.- Concretando, en un intento de resumen, la interpretacion que esta
Sala hace de las previsiones del articulo 231 de |a Ley de Procedimien-
to Laboral, a la luz de la nueva redaccion de los articulos 270y 271 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, cabe exponer lo siguiente:

1) Que en los recursos extraordinarios de suplicacion y casacion, in-
cluido el de casacién para la unificacion de doctrina, los Unicos do-
cumentos que podran ser admitidos durante su tramitacion seran los
que tengan la condicion formal de " sentencias o resoluciones judi-
ciales o administrativas” firmes y no cualesquiera otros diferentes de
aquellos.

La admisién de dichos documentos viene igualmente condicionada a
que: a) la sentencias o resoluciones hayan sido dictadas o notificadas
en fecha posterior al momento en que se llevaron a cabo las con-
clusiones en el juicio laboral de instancia. b) que seran admisibles si,
ademds, por su objeto y contenido aparecieran como condicionantes
o decisivas par resolver la cuestion planteada en la instancia o en el
recurso, y c) en el caso de que no se trate de documentos de tal natu-
raleza o calidad, deberan ser rechazados de plano, y seran devueltos
a la parte que los aporto, sin que puedan por lo tanto ser tenidos en
cuenta para la posterior resolucion que haya de dictar la Sala.

2) Los documentos que por reunir aquellos requisitos previos hayan
sido admitidos y unidos a los autos produciran el efecto pretendido
por la parte solo en el caso de que la produccién, obtencion o pre-
sentacion de los mismos no tenga su origen en una actuacion dolosa,
fraudulenta o negligente de la propia parte que pretende aportarlos;
lo cual sera valorado en la resolucion (auto o sentencia) que proceda
adoptar en definitiva.

3) Cuando el documento o documentos aportados retina todas las
anteriores exigencias la Sala valorara en cada caso “el alcance del
documento”- arto 271 LEC- en la propia sentencia o auto que haya
de dictar, como se ha hecho en el presente caso”.

Doble escala salarial. Mantenimiento “ad personam” de un complemento personal compensatorio. Alcance de la pretension ejercitada en
proceso de impugnacion de convenio colectivo, cuando no se pide la anulacion del eventual privilegio sino su generalizacion. Inexistencia
de vulneracion del principio de igualdad ante la ley. La diferencia se justifica por tratarse de una garantia de los derechos adquiridos.

Doctrina:

“(...) La sentencia recurrida ha rechazado la pretension de la parte,
razonando que el convenio se limita a garantizar el abono de un com-
plemento que ya se percibia con anterioridad como compensacion
a la supresion de otras retribuciones y que queda congelado hasta
que se produzca la igualacion o equiparacion con el nuevo concepto
retributivo general. La parte recurrente objeta esta conclusion, sefa-
lando que, por una parte, el complemento personal compensatorio
arrastra un trato discriminatorio inicial en la medida que, segun el
convenio anterior, s6lo se abonaba a los trabajadores fijos, afadiendo

que el complemento de produccion no es complemento de cantidad
o calidad de trabajo, sino que se trata del mismo concepto retributivo
pero aplicado a los nuevos trabajadores, como se evidencia del dato
de que si no fuera asi no cabria la absorcion o compensacion que se
ordena. Por otra parte, se pone de relieve que no se trata de una mera
garantia de un derecho adquirido, porque en el convenio vigente se
ha revisado la cuantia aumentandola con respecto a la establecida
en el convenio anterior y tampoco hay constancia de que se trate de
ninguna congelacion, pues el complemento podria ser revisado por
convenios posteriores. También se indica que durante la vigencia del
presente convenio no se producira equiparacion ninguna a la vista de
las cuantias aprobadas.
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La doctrina de la Sala ha precisado que el problema de las dobles
escalas salariales ha de abordarse no en el marco de la tutela an-
tidiscriminatoria, sino dentro del principio de igualdad ante la ley.
Asi la sentencia de 20 de junio de 2.005, reiterando los criterios de
las sentencias que cita, sefiala que las diferencias que se establecen
normalmente en las mencionadas escalas, ponderando la fecha de
ingreso en la empresa, la de adquisicion de la fijeza o el caracter tem-
poral o indefinido del vinculo contractual, no afectan propiamente a
la clausula de prohibicion de la discriminacion en la medida en que la
utilizacion de esos factores de diferenciacion no queda comprendida
entre los que enumera el inciso segundo del articulo 14 de la Cons-
titucion. En efecto, la clausula antidiscriminatoria se caracteriza por
establecer una reaccion mas enérgica que la que deriva del principio
de igualdad, pues se impone a las relaciones privadas y no admite jus-
tificaciones, cuando «para establecer la diferencia de trato se toman
en consideracion condiciones que histéricamente han estado ligadas
a formas de opresion o de segregacion de determinados grupos de
personas o que se excluyen como elementos de diferenciacion para
asegurar la plena eficacia de los valores constitucionales en que se
funda la convivencia en una sociedad democratica y pluralista» (sen-
tencia de 26 de abril de 2004 y las que en ellas se citan). Como dice
la STC 27/2004, «la prohibicion de discriminacion representa un ex-
plicito rechazo de determinadas diferenciaciones histéricamente muy
arraigadas y que han situado a sectores de la poblacion, tanto por la
accion de los poderes publicos como por la practica social, en posicio-
nes, no sélo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad
de la persona que reconoce el articulo 10 de la Constitucion Espafiola,
mientras que «en contraste con esa prohibicion el principio genérico
de igualdad no postula ni como fin ni como medio la paridad, y sélo
exige la razonabilidad de la diferencia de traton.

(..) En el supuesto que se examina no estamos ante ningtin movil dis-
criminatorio, pues la fecha de ingreso en la empresa o de adquisicion
de la condicion de fijo no es un factor de diferenciacion que pueda
tener implicaciones en orden a apreciar un mévil discriminatorio en
los términos a que se ha hecho referencia. Pero subiste la necesidad
de justificar la diferencia de trato, porque esa diferencia no ha sido
establecida en el marco de la autonomia privada en sentido estricto
("la actuacion negocial del empresario, el contrato de trabajo o un
convenio colectivo extraestaturario”), sino mediante un convenio
colectivo que, vaunque surgido de la autonomia colectiva, tiene en
nuestro ordenamiento valor normativo y eficacia general, de forma
que se inserta en el sistema de fuentes y en este sentido es equivalen-
te a un instrumento publico de regulacion» (sentencias de 3 de octu-
bre de 2000 y 20 de junio de 2005). Por ello, si un convenio colectivo
estableciera una diferencia de retribucion por razon de un dato tan
inconsistente a tal fin cual es la fecha de contratacion se vulneraria
el principio de igualdad, si no existe una justificacion suficiente que
justifique esa desigualdad (sentencia de 3 de octubre de 2000).

Esta justificacion es la que niega el recurso en contra de lo apreciado
por la resolucién recurrida y apoyandose en la doctrina de nuestra
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sentencia de 20 de abril de 2005, que se dicté en un conflicto plan-
teado en relacién con la misma empresa. Pero el supuesto decidido
en esa sentencia es distinto del que aqui se examina, pues en ella se
contemplaba la existencia de dos regimenes de regulacion de la re-
tribucion de antigliedad distintos -el premio de vinculacion para los
trabajadores de nuevo ingresoy el premio de antigliedad para los que
ya prestaban servicios como fijos- y la sentencia estimo que la fecha
de ingreso en el trabajo no podia constituir una justificacion valida de
esta diferencia, pero advirtiendo que si la norma convencional "hu-
biera suprimido de futuro el complemento de antigliedad para todos
los trabajadores, reconociendo, unicamente, como derecho adquirido,
el consolidado por los trabajadores hasta el 31 de mayo de 1995, nada
habria que objetar”.

Con ello, la sentencia citada sigue la linea doctrinal de la Sala
que ha venido admitiendo determinadas justificaciones para el es-
tablecimiento de este tipo de diferencias, pudiendo citarse entre
ellas la atencidn a exigencias de entrenamiento derivadas de la com-
plejidad del proceso productivo (sentencia de 20 de febrero de 2007),
los compromisos de empleo o de estabilidad en el mismo (senten-
cia de 3 de octubre de 2000), la compensacion de sacrificios realiza-
dos por los trabajadores de mayor antigliedad (sentencias de 12 de
noviembre de 2002, 14 de marzo de 2006) y la garantia de los
derechos adquiridos (sentencias de 7 de julio de 2005, 10 de octubre
de 2006)"

Realizacion de servicios (Vaciado, cambios y reposicion de contenedores higiénicos sanitarios) con vehiculo propio. Relacion laboral: exis-

tencia. Competencia de la Jurisdiccion Social.
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Doctrina:

“(...) De la comparacion de la sentencia recurrida y la de contraste, se
evidencian las multiples identidades entre las mismas, pues partiendo
de hechos similares llegan a soluciones divergentes en lo que atafie
a la determinacion de la naturaleza de la relacion habida entre las
partes contendientes en cada caso; todo lo cual determina que haya
de afirmarse la concurrencia de las exigencias del art. 217 de la Ley
de Procedimiento Laboral antes referido; sin que sea obstaculo para
ello, el hecho de que en la sentencia recurrida el salario se pactara
por unidad de obra, y en la sentencia de contraste lo fuera por unidad
de tiempo, pues este dato no impide la existencia de la divergencia
apuntada, toda vez que no es dbice para que exista relacion laboral la
existencia de un salario pactado por unidad de obra, atin cuando ello
implique que el actor no tiene garantizado el salario del art. 30 ET; por
lo demas, la exclusividad en el trabajo tampoco es nota determinante
del contrato de trabajo.

En consecuencia, la contradiccion ha de aceptarse, de conformidad
con el informe del Ministerio Fiscal.

(..) Salvado el requisito de la contradiccion, y declarado por la senten-
cia recurrida que la relacién que une a las partes es laboral, al darse
los presupuestos que determinan esta calificacion conforme al art. 1.1
ET, que como refiere el Ministerio Fiscal, con cita de la sentencia de
esta Sala del Tribunal Supremo de fecha 18 de octubre de 2006 (rec.
3939/2005), que recuerda que " Este precepto califica como laborales
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las relaciones en que se aprecien las notas de ajenidad, dependencia,
el caracter retribuido de los servicios prestados y la naturaleza perso-
nal de éstos. En este sentido ha de estarse a los criterios generales de
calificacion que han sido establecidos sobre el trabajo de los denomi-
nados transportistas con vehiculo propio por una reiterada doctrina
de esta Sala, contenida, entre otras, en las sentencias de 26 de febrero
y 26 de junio de 1986, 4 de diciembre de 1987, 2 de febrero y 12 de
septiembre de 1988, 20 de octubre, 14 de noviembre y 22 de diciem-
bre de 1989, 8 de marzo, 6 de noviembre y 12 de diciembre de 1990,
29 de enero de 1991 y las mas recientes de 15 de junio de 1998, 23
de diciembre de 1998 y 19 de diciembre de 2005".

A partir de estos criterios ha de examinarse la situacion del actor: la
ajenidad se manifiesta, porque es la demandada la que incorpora los
frutos del trabajo para ofrecerlos como servicio a sus clientes. El actor
no es titular de una organizacion empresarial propia, sino que presta
de forma directa y personal su trabajo para la realizacion del servicio
y, el vehiculo de que se sirve no tiene relevancia suficiente para con-
cretar su explotacion como elemento definidor del contrato, y a la vez
la prestacion de su actividad es bajo la direccion y organizacion de la
empresa que le indica el trabajo a realizar, con materiales que ésta le
proporciona y percibiendo una remuneracion por unidad de obra. El
alta en el Régimen Especial de Trabajadores Autdnomos, el pago de
la Licencia fiscal y la facturacion con inclusion del IVA son s6lo datos
formales, que no se corresponden con la naturaleza del vinculo, ni
definen su caracter”.

Acoso moral en el trabajo. Proceso de tutela de derechos fundamentales, iniciado a virtud de demanda en la que la trabajadora deman-
dante alega haber sufrido acoso moral por parte del Encargado que dirige su trabajo. Litisconsorcio pasivo necesario.- La demanda se ha

de dirigir, no s6lo contra la empresa sino también contra el acosador.

Doctrina:

"(...) 1.- Para llevar a cabo el examen de este primer motivo, hemos
de tener presente que, como hemos indicado repetidamente, en la
demanda origen de este proceso se ejercita una accion de tutela de
derechos fundamentales, conforme a lo que previenen los arts. 181y
175 y siguientes de la LPL, la cual accion se basa en el acoso moral en
el trabajo que sufrio la demandante, segun los hechos que denuncia
en dicha demanda; la cual, como también se ha repetido, se dirige
tan solo contra la empresa Cespa S.A., y no contra el Encargado que,
conforme a esa denuncia de la demanda, seria el autor directo de la
conducta acosadora.

El art. 181 de la LPL ordena que "las demandas de tutela de los de-
mas derechos fundamentales y libertades publicas incluida la pro-
hibicion de tratamiento discriminatorio y del acoso que se suscitan
en el ambito de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento
del orden jurisdiccional social, se tramitaran conforme a las dispo-
siciones establecidas en este capitulo” Y el art. 180-1 del mismo
texto procesal dispone: “La sentencia declarard la existencia o no
de la vulneracion denunciada. En caso afirmativo y previa nulidad
radical de la conducta del empleador, asociacion patronal, Admi-

nistracion publica o cualquier otra persona, entidad o corporacion
publica o privada, ordenard el cese inmediato del comportamien-
to antisindical y la reposicion de la situacion al momento anterior
a producirse el mismo, asi como la reparacion de las consecuencias
derivadas del acto, incluida la indemnizacion que procediera(...)"
Mas adelante (exactamente en el numero 4 de este razonamiento
juridico) examinaremos los mandatos de estos dos preceptos, pues de
los mismos parece deducirse que en casos como el presente, no basta
con demandar a la empresa para la que preste servicios la victima del
acoso, sino que es necesario demandar también al acosador, aunque
sea persona distinta del empresario.

Conviene dejar claro, desde este momento, que la decision que se
adopta en la presente sentencia se refiere, como no podia ser de
otro modo, al caso especifico que aqui se enjuicia, lo que implica
que para aplicar en otros casos los argumentos y soluciones que en
esta sentencia se recogen y adoptan, sera necesario examinar con
detalle las particulares circunstancias que en tales casos concurren,
para determinar si es o no posible mantener en ellos esos argumentos
y soluciones.

2).- En los supuestos en que el acoso laboral ha sido llevado a cabo,
no por el empresario, sino por un trabajador de la empresa, si se deja
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fuera del proceso a este trabajador que es, precisamente, el principal
responsable del "mobbing"”, el infractor mas directo y propio de los
derechos fundamentales, ello no concuerda muy bien con la naturale-
za y finalidad esencial de esta modalidad procesal, que no es otra que
la tutela de esos derechos fundamentales y la interdiccion de toda
conducta lesiva de los mismos.

En el caso de autos, como suele acontecer en la mayoria de casos
analogos, a los efectos de la persecucion e imposicion de las sanciones
correspondientes al acoso moral, todas las conductas y actuaciones
relativas al mismo, sea quien sea el autor de las mismas, forman un
todo unitario, constituyen una realidad claramente cohesionada. Y
este caracter unitario exige también un tratamiento procesal unifica-
do; la unidad y conexion de las situaciones y conductas acontecidas
obliga a que su enjuiciamiento se lleve a cabo en un mismo proce-
so. Parece contrario a razdn y carente de sentido dar un tratamiento
procesal separado y distinto a las responsabilidades y consecuencias
derivadas de una misma actividad acosadora.

Es mas, ese todo unitario, esa realidad unica tiene un nucleo esencial
y basico que esta formado por los actos del acosador constitutivos del
“mobbing". Las actuaciones 0 modos de proceder de otras personas o
entidades diferentes que estan comprendidas también en el ambito
de ese acoso laboral, tienen en cambio, en relacion con la vulneracion
de los derechos fundamentales, una importancia menor, un caracter
mas secundario y circunstancial. Por eso no parece aceptable que la
accion que se ejercita en defensa de esos derechos fundamentales
vulnerados, se dirija Unicamente contra alguno o algunos de los posi-
bles responsables secundarios, cuya implicacion en el acoso es mucho
menos relevante y trascendente, y que, en cambio, no se dirija contra
el verdadero acosador, contra el causante real, propio y directo del
“mobbing".

3).- El art. 12-1 de la LEC establece que “podran comparecer en juicio
varias personas, como demandantes o como demandados, cuando las
acciones que se ejerciten provengan de un mismo titulo o causa de
pedir". Este precepto se conecta con lo que prescriben los arts. 27 y
siguientes de la LPL y los arts. 71 y siguientes de la LEC.

Ademas el art. 12-2 de la LEC dispone: "Cuando por razon de lo que
sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional solicitada sélo pueda ha-
cerse efectiva frente a varios sujetos conjuntamente considerados,
todos ellos habran de ser demandados, como litisconsortes, salvo que
la ley disponga expresamente otra cosa".

Con respecto al litisconsorcio, esta Sala en dos sentencias de fecha 19
de junio del 2007 (recursos n° 4562/2005 y 543/2006) ha especificado
que “se trata de llamar al proceso a todos aquellos que puedan resultar
afectados, en sus derechos e intereses, por el proceso judicial sequido,
bien porque asi lo imponga la Ley o porque vengan vinculados con
el objeto de la controversia. La razon de ser de la excepcion procesal
de referencia se halla en el principio constitucional de tutela judicial
efectiva y de evitacion de indefension que proclama el articulo 24 de
la Constitucion Espafiola y, precisamente por ello, se halla establecida
la posibilidad de apreciacion de oficio de tal defecto procesal.”

Y la sentencia de este Tribunal de 16 de julio del 2004 (rec. n°
4165/2003) declaro: a).- “El litisconsorcio pasivo necesario, figura que
tiene ya hoy configuracion legal (art. 12.2 y 116.1.3° LEC) de creacion
jurisprudencial (sentencias, entre otras muchas, de 26-9-84, 3-6-86,
1-12-86, 15-12-87, 17-2-00, 31-1-01 y 29-7-01 de esta Sala IV y de
3-7-01y 1-12-01 de la Sala ) obedece a la necesidad de integrar en
el proceso a cuantos sean titulares de la relacion juridico-material
controvertida, bien porque su llamamiento venga impuesto por una
norma legal, bien porque dicha necesidad se desprenda de la propia
relacion juridica material que da soporte al litigio”; b).- “La necesi-
dad de esa actuacion judicial de oficio encuentra su razon de ser en
que el litisconsorcio pasivo necesario o, en otro términos, la correcta
configuracion de la relacion juridico-procesal, es una cuestion que
por afectar al orden publico (STC 165/1999) queda bajo la vigilancia
de los tribunales y obliga al juzgador a preservar el principio de con-
tradiccion y el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension de
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quienes deben ser llamados al proceso como parte”; c).- “El Tribunal
Constitucional recuerda en sus sentencias 335/94 y 22/4/97 que “la
jurisprudencia social viene sosteniendo, en general, que el juzgador,
de oficio y a través de este cauce, debe velar por la correcta consti-
tucion de la relacion juridico-procesal en las situaciones de litiscon-
sorcio pasivo, a fin de consequir, salvaguardando el principio de au-
diencia bilateral, que la cosa juzgada material despliegue sus efectos
y de evitar que se dicten eventuales fallos contradictorios sobre un
mismo asunto (SSTS de 15 de diciembre de 1987; 14 de marzo, 19 de
septiembre y 22 de diciembre de 1988; 24 de febrero, 17 de julio y 1
y 11 de diciembre de 1989 y 19 de mayo de 1992)" Y también que "no
se trata de una mera facultad, sino de una autentica obligacion legal
del drgano judicial” (SSTC 118/1987, 11/1988, 232/1988, 335/1994,
84/1997, 165/1999 y 87/2003)."

Las consideraciones expuestas en los parrafos precedentes ponen en
evidencia que en el caso de autos, el litisconsorcio alcanza necesa-
riamente al Encargado de C. a quien la actora imputa la realizacion
de la conducta constitutiva del acoso, pues seguin tal imputacion es
el autor real y directo de esa conducta, y por tanto, si los hechos
denunciados son ciertos, sera el verdadero acosador, el principal vul-
nerador de los derechos fundamentales de dicha trabajadora. Por ello,
es obvio que la accion ejercitada y las pretensiones debatidas en esta
litis, afectan de lleno a los derechos e intereses de ese Encargado, de
ahi que tales pretensiones para hacerse efectivas, no sélo se han de
dirigir contra la empresa, sino también frente a él; pues si asi no se
hace se infringen los arts. 24-1y 18-1 de la Constitucion. Era necesa-
rio, por consiguiente, haber demandado también al citado Encargado
protagonista principal de los actos constitutivos del mobbing, segun
los hechos de la demanda.

Insistiendo en la conclusion que acabamos de expresar, se destaca
que en el suplico de la demanda se pide que se dicte sentencia en
la que se declare que "la actora ha visto perturbados sus derechos
fundamentales y en concreto el derecho a la dignidad, a la integridad
fisica y moral, al honor, a la integridad personal y a la propia imagen,
por causa del acoso a que se ha visto sometida en su trabajo”, la cual
declaracion, si se estima tal pretension y la sentencia la recoge en su
fallo, afecta por completo al referido Encargado, pues se trataria del
verdadero autor de esa conducta acosadora.

4).- Conviene destacar que del contenido de los arts. 180 y 181 de
la LPL, se desprende que, en los casos similares al que se trata en el
presente proceso, en los que el acoso moral ha sido realizado, no por
el empresario, sino por un trabajador de la empresa, es preciso de-
mandar también a ese trabajador, habida cuenta que:

4.1.- Debe tenerse en cuenta, como punto de partida esencial, que el
art. 181 incluye expresamente entre las demandas de tutela de los de-
rechos fundamentales y libertades publicas, a aquéllas que pretenden
ejercer esta tutela frente al "acoso” que sufran los trabajadores; y que
tal acoso ha de ser el que se produzca “en el ambito de las relaciones
juridicas atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social"
Por tanto el acoso a que esta norma se refiere es todo aquél que exista
"en el ambito de las relaciones juridicas” de trabajo, no haciendo la
misma a tal respecto distingo ni exclusion alguna, de modo que este
precepto no sdlo comprende el acoso (sea moral sea sexual) que lleve
a cabo el empresario frente al trabajador, sino también el efectuado
contra éste por cualquier otro empleado de la empresa, cualquiera
que sea su rango o condicion; ésto es claro, pues todas estas diferen-
tes clases de acoso se suscitan y presentan “en el ambito"” propio de
las relaciones de trabajo.

4.2.- El art. 180-1 de la LPL establece que la sentencia que recai-
ga en esta clase de juicios, si considera existente la vulneracion de-
nunciada, declarara "la nulidad radical de la conducta del empleador,
asociacion patronal, Administracion publica o cualquier otra persona,
Entidad o corporacion publica o privada”, asi como también “ordena-
ra el cese inmediato del comportamiento” vulnerador de los derechos
fundamentales "y la reposicion de la situacién al momento anterior
a producirse el mismo" y también "la reparacion de las consecuencias
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derivadas del acto, incluida la indemnizacion que procediera” A la
vista de la diccion literal de este articulo, parece claro que en los
procesos a que nos venimos refiriendo, se tiene que demandar no
solo a la empresa de que se trate, sino también a todas las personas o
entidades, de cualquier clase que sean, que hayan intervenido de una
forma u otra en la vulneracion del derecho fundamental; asi se dedu-
ce del mandato de esta norma que dispone se declare la nulidad de la
conducta de todas esas personas y entidades, el cese de tal comporta-
miento y la reparacion de las consecuencias derivadas del mismo. Esto
es claro, habida cuenta que si, segun este precepto, la sentencia que
ponga fin a ese juicio tiene que contener esas declaraciones y conde-
nas que alcanzan a todas esas personas u organismos, no cabe duda
que respecto a todas ellas existe litisconsorcio pasivo necesario.

(...) El'art. 73-1-1° de la LEC exige “para que sea admisible la acumu-
lacion de acciones” que “el Tribunal que deba entender de la accion
principal posea jurisdiccion y competencia por razon de la materia o
por razén de la cuantia para conocer de la acumulada o acumuladas”
Pero esta exigencia no desvirtua ni echa por tierra las conclusiones
expuestas en los anteriores fundamentos de derecho, como ponen en
evidencia las siguientes reflexiones.

1).- El acoso moral que la actora denuncia en la demanda origen de
este proceso, tiene una naturaleza indiscutiblemente laboral, toda vez
que el mismo se produjo en la realizacion del propio trabajo de la
actora; y no como algo tangencial o accesorio, sino constituyendo
parte de la estructura esencial y basica de las actividades laborales
que tenia que desarrollar la demandante. Téngase en cuenta que el
comportamiento acosador se imputa al Encargado que dirigia la cua-
drilla en que estaba integrada la actora, es decir a la persona que
ejercia funciones de mando y control directo sobre ésta, por lo que
dicho acoso tenia lugar precisamente en el ejercicio de esas funciones
de mando y control; de ahi que, no pocos de los hechos que en la
demanda se denuncian se produjeron en las drdenes, instrucciones,
advertencias y controles que el Encargado daba a la demandante por
razon del trabajo que ésta tenia que llevar a cabo. Por tanto el acoso
moral examinado en este proceso se encuentra claramente dentro del
ambito y contenido esenciales y propios de las relaciones de trabajo
tanto de la actora como del citado Encargado.

Es mas, el art. 4-2, apartados d), y e), el art. 5, apartados a) y ¢), y
el art. 20, nameros 1, 2 y 3 del ET, aunque imponen al trabajador la
obligacion de "realizar el trabajo convenido”, otorgan a éste el pleno
derecho a la integridad fisica y al "respecto de su intimidad y a la
consideracion debida a su dignidad, comprendida la proteccion frente
a ofensas verbales y fisicas de naturaleza sexual y frente al acoso”, y
a un trato que sea conforme "a las exigencias de la buena fe"; de-
duciéndose de los mismos que la facultad del empresario de dirigir,
controlar y vigilar el trabajo de sus empleados, de un lado, la puede
ejercer directamente el propio empresario o la “persona en quien éste
delegue”;y, por otro lado, que el ejercicio de esa facultad se tiene que
efectuar con pleno respeto de los derechos indicados. Ademas, de lo
que estas normas disponen, se deduce la obligacion que pesa sobre
todos los trabajadores de tratar de forma considerada y correcta a sus
compaiieros de trabajo, y con mayor razon cuando el empleado ejerza
funciones de mando, vigilancia y control sobre otros trabajadores.
Todo esto significa que, en el supuesto de autos, los derechos que
han podido ser conculcados y las obligaciones que se hayan podido
incumplir, con independencia de la dimension constitucional de los
mismos, son de clara naturaleza laboral, estando comprendidos en el
ambito propio del Derecho del Trabajo. Estos derechos y obligaciones
tienen encaje "dentro de la rama social del Derecho" y, en consecuen-
cia, dado lo que establecen el art. 9-5 de la LOPJ y el art. 1 de la LPL,
"los organos jurisdiccionales del orden social” son competentes para
conocer no solo de las acciones de tutela de derechos fundamentales
dirigidas contra la empresa, sino también de las acciones de tal clase
dirigidas contra el acosador.

No desvirtua esta conclusion el tenor literal del art. 2-a) de la LPL,
cuando declara que "los d6rganos jurisdiccionales del orden social
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conoceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan: a).- En-
tre empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato de
trabajo..."; toda vez que esta disposicion utiliza estos términos para
referirse a los supuestos que se producen en la inmensa mayoria de
supuestos de las controversias y conflictos que son “consecuencia del
contrato de trabajo”, pero es evidente que no excluye en absoluto
del campo de accion del orden jurisdiccional social a las acciones que
unos trabajadores puedan dirigir contra otros con base y a causa de
sus respectivos contratos de trabajo. Prueba palpable de la certeza de
esta aseveracion la encontramos en la realidad de la practica procesal
forense que a diario se produce ante los Juzgados y Tribunales labora-
les espafioles, en la que de cuando en cuando se presentan demandas
formuladas por trabajadores que no solo se dirigen contra la empresa
0 empresas correspondientes, sino también contra otros trabajadores
distintos; y tales demandas son admitidas, tramitadas y resueltas por
dichos Tribunales, sin que normalmente nadie ponga traba ni obsta-
culo alguno a su admision y tramite. Sin duda, las materias que dan
lugar a un numero mas elevado de esta clase de demandas, son los
ascensos, la promocidn profesional de los trabajadores, la clasificacion
profesional, la impugnacion de pruebas selectivas y concursos de ac-
ceso a la empresa, y la impugnacion de las convocatorias correspon-
dientes; pero también pueden aparecer en relacién con otros temas
distintos, aunque esto sea mas infrecuente. Es mas, para eliminar todo
tipo de dudas a este respecto, se recuerda que el propio legislador
previene y admite la posibilidad de que la demanda formulada por
un trabajador se dirija también contra otros trabajadores, pues el art.
138-2 de la LPL dispone que “cuando el objeto del debate verse sobre
preferencias atribuidas a determinados trabajadores, éstos también
deberan ser demandados”, y ademas prescribe que "igualmente de-
beran ser demandados los representantes de los trabajadores cuando,
tratdndose de traslados o modificaciones de caracter colectivo, la me-
dida cuente con la conformidad de aquellos.

2).- Por otro lado, el contenido de los arts. 180-1 y 181 de la LPL
admite la posibilidad de que la demanda del proceso de tutela de los
derechos fundamentales se dirija contra personas o entidades distin-
tas del empresario, como se explica en el numero 4 del fundamento
de derecho cuarto de la presente sentencia, y es indiscutible que la
modalidad procesal que estos preceptos regulan se ha de seguir nece-
sariamente ante el orden social de la jurisdiccion. No debe olvidarse
que el debate que se suscita en esta clase de procesos incide total-
mente en el plano constitucional de los derechos fundamentales de
todo ciudadano, de ahi que, en ocasiones, pueda exceder del estricto
ambito laboral; y asi la sentencia de contraste alegada en este re-
curso, advierte que las consecuencias de estos litigios “no se agotan
en el campo laboral, pudiendo derivarse responsabilidades de indole
diversa”.

(...) De todo cuanto se deja expuesto se desprende que la sentencia
recurrida ha vulnerado los preceptos legales mencionados, y por ello
el primer motivo del recurso de casacion para la unificacion de doc-
trina entablado por C. SA debe ser estimado; con lo cual y dadas las
consecuencias que se derivan de la estimacion de este primer mo-
tivo, las cuales se consignan poco mas adelante, es claro que ya no
procede llevar a cabo el examen de los motivos segundo y tercero.
El acogimiento del primer motivo, obliga a casar y anular la senten-
cia recurrida; y resolviendo el debate planteado en suplicacidon, se ha
de acoger favorablemente la excepcion de defectuosa constitucion
de la relacion juridico procesal por existencia de litisconsorcio pa-
sivo necesario, y en consecuencia debe declararse la nulidad de las
actuaciones de este proceso, a partir del momento inmediatamente
posterior a la presentacion de la demanda, a fin de que, en base a lo
que establece el art. 81 de la LPL, se conceda a la demandante el plazo
improrrogable de cuatro dias, para que amplie la demanda origen de
este proceso, y la dirija también, como codemandado en ella, contra
Miguel Angel ()"

Se formula voto particular por la Exema. Sra. Magistrada Dia. Mila-
gros Calvo Ibarlucea.
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ART. 56.2 ET. EXTENSION DE LA OBLIGACION DE ABONAR SALARIOS DE TRAMITACION, CUANDO EL DEP()SITQ DE LA CANTIDAD QUE SE CON-
SIGNA SE VERIFIQUE DESPUES DE LAS 48 HORAS SIGUIENTES AL DESPIDO, PERO ANTES DE LA CONCILIACION. EL PAGO SE EXTIENDE SOLO
HASTA LA FECHA DEL DEPOSITO Y NO HASTA LA NOTIFICACION DE LA SENTENCIA. DOCTRINA GENERAL CONTENIDA EN LA SENTENCIA DE 19

DE JUNIO DE 2007 (REC. 5147/2005).

Doctrina:

"(...) La unica cuestion debatida en este recurso consiste en determinar
si el devengo de los salarios de tramitacion se extiende sélo hasta la
fecha del depdsito de la indemnizacion o bien hasta la fecha de notifi-
cacion de la sentencia, en aquellos supuestos en que dicho deposito se
realice después de las 48 horas siguientes al despido, pero antes de la
celebracion del acto de conciliacion.

“(...) Superado el juicio de contradiccion, debemos entrar en el debate
de fondo sobre la infraccion denunciada.

Nuestra sentencia de 19 de junio de 2007 (Rec. 5147/05) recuerda la
reiterada jurisprudencia al respecto: “La cuestion de fondo que plantea
el presente recurso de casacion para unificacion de doctrina versa sobre
la aplicacion o no del art. 56.2 del Estatuto de los Trabajadores (ET)
en lo concerniente a la interrupcion del devengo de la indemnizacion
complementaria del despido conocida con el nombre de "salarios de
tramitacion”. De acuerdo con lo dispuesto con caracter general en tal
precepto, la referida indemnizacion por los “salarios dejados de percibir
desde la fecha del despido hasta la notificacidn de la sentencia que de-
clarase la improcedencia (del despido) o hasta que hubiera encontrado
otro empleo” puede excluirse o limitarse si el empresario facultado para
optar entre indemnizaciéon o readmision en el despido improcedente
reconoce de antemano la improcedencia del despido acordado, con-
signando en el Juzgado de los Social correspondiente el importe de la
indemnizacion basica establecida en el art. 56.1.a) ET para tal supuesto
de despido improcedente (“cuarenta y cinco dias de salario por afio de
servicio”). Segun el propio art. 56.2 ET (redaccion Ley 45/2002), los sa-
larios de tramitacion no han de ser abonados, si el empresario consigna
inmediatamente la referida indemnizacion basica (“en las cuarenta y
ocho horas siguientes al despido”), mientras que quedan limitados a los
"dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la del depdsito”
cuando el reconocimiento de improcedencia y la consignacion en la
sede judicial de la indemnizacion basica se han producido pero no en
tan breve plazo”.

Esta doctrina se sigue en la sentencia de contraste cuando razona: “a)
el precepto, con el intervalo del RD Ley 5/2002 de 24 de mayo, viene a
ser una modificacion del antiguo art. 56.2 en redaccion dada en 1994
segun el cual el reconocimiento solo podia hacerse en el acto de conci-
liacion previa y el depdsito dentro de las 48 horas siguientes al mismo,
introduciendo un mecanismo de flexibilizaciéon que permite a la empre-
sa reconocer la improcedencia del despido desde el momento mismo del
acto extintivo, al considerarse que tal anticipacion beneficia al empre-
sario, que no esta encorsetado por los limites de un acto concreto, y no
perjudica al trabajador, al que se reconoce en situacion de desempleo
desde el momento del cese; b) para que el efecto de tal acto se limite al
abono de la indemnizacion correspondiente al tiempo de prestacion de
servicios hasta la fecha del despido es necesario que el reconocimiento
de su improcedencia se efectte dentro de las 48 horas siguientes al dia
en que el mismo tuvo lugar, acompaidandolo del depdsito judicial de la

cantidad correspondiente a disposicion del trabajador, c) si éste acepta
la suma no se plantea controversia, pero si no la acepta y el despido
es declarado improcedente los salarios de tramitacion pueden correr
una doble suerte: si el deposito se ha realizado dentro de las 48 horas
siguientes al despido no se devenga cantidad alguna, si se ha realizado
despues de dicho plazo se devengan hasta la fecha del deposito; d) en
todo caso, el limite maximo para aplicar la anterior regla, es decir, el
momento preclusivo para que la empresa reconozca la improcedencia
del despido y efectue el deposito, limitando hasta que éste tiene lugar
el computo de los salarios de tramitacion, es el acto de conciliacion, a
partir del cual cualquier reconocimiento de improcedencia o deposito
no impide que los salarios de tramite se devenguen de forma ordinaria,
hasta la notificacion de la sentencia”.

Y es que como dice la recurrente, es completamente irrelevante el moti-
vo por el cual se realice dicho depdsito fuera de las 48 horas, lo impor-
tante es que se realice para paralizar los salarios hasta el depdsito, no
siendo obstaculo para ello que se deba a un error de fondo o0 a un mero
error de calculo si se realizd antes o después. De hecho en la sentencia
de contraste invocada no se consignd cantidad alguna dentro del plazo
de las 48 horas siguientes, no entrando la sala a valorar el motivo por el
cual se efectud ese deposito con posterioridad, lo verdaderamente im-
portante es que se reconozca la improcedencia del despido y se consig-
ne la indemnizacion debida antes del acto de conciliacion para excluirlo
del computo de salarios hasta la fecha de notificacion de la sentencia y
limitar los mismos a la fecha del depdsito”.
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Casacion comun. Proceso de tutela de libertad sindical. “Caixa d’Estalvis i Pensions de Barcelona” La Sala ya dijo, en un proceso de con-
flicto colectivo (TS 27/9/07, r. 78/06), que la obligacion colectivamente pactada de entregar el censo laboral a los sindicatos con presencia
en la empresa, con ocasion de las elecciones a representantes unitarios, no vulnera el art. 74.3 del E.T,, no atenta a la intimidad de los
trabajadores y no tiene porqué infringir la ley de proteccion de datos. Ahora, en proceso de tutela, se estima el recurso de la empresa, se
revoca la sentencia del TSJ y se desestima la demanda de CCOO porque la actitud de la empresa en relacion con las elecciones sindicales
en su ambito, limitdndose esencialmente a participar en impugnaciones propiciadas por terceros, ejerciendo asi su derecho a la tutela

judicial, no entrafia vulneracion de la libertad sindical.

Doctrina:

“(...) 1. El segundo motivo del recurso empresarial, amparado ahora
en el art. 205.e) de la LPL, denuncia la infraccion, por interpretacion
erronea, del art.74.3 del ET, en relacion con los arts. 28 de la Consti-
tucion, 2.2.d) de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad
Sindical, y 180.1 de la LPL, todo ello en relacion con los Acuerdos de
21 de enero de 2005 suscritos por La Caixa y los sindicatos CCOO,
SECPB y UGT. En sustancia, la empresa aduce que no existe elemento
alguno que permita entender que su actitud haya podido vulnerar la
libertad sindical de CCOO en lo relativo a su propia actividad sindical y
que, ademas, y por el contrario, ha cumplido estrictamente el Acuerdo
de 2005 al que llego, entre otros, con dicho sindicato y referido a la
entrega del “censo laboral provisional y definitivo a cada [una] de
las Mesas Centrales de la provincia, al Comité, a los promotores y a
los sindicatos presentes en la entidad y de acuerdo con la legalidad
vigente" (hecho probado vigésimo). Argumenta la empresa recurrente
que la obligacion establecida en el referido Acuerdo solo se refiere a
los sindicatos con presencia en la propia empresa y que, aunque ésta
no pueda ser identificada unicamente con su inclusion en los 6rganos
de representacion unitaria, la obligacion no se extiende a cualquier
entidad sindical, segun dice, "que pase por ahi, por mucho que concu-
rra las elecciones”. Sequidamente alude a otro sindicato demandado
(LAB) que, pese a haberse personado ante esta Sala, no ha impugnado
ninguno de los recursos entablados, para decir de él que "no cuenta
con ninguna presencia ni sindical ni en los 6rganos de representacion
unitaria de la empresa, [por lo que] ninguna obligacion de entrega del
censo laboral se establece para mi representada”. Concluye afirmando,
en fin, que el hecho de que no se hayan podido inscribir en el perti-
nente registro publico los resultados electorales correspondientes a
un determinado proceso, no constituye un impedimento al ejercicio
de la libertad sindical cuando ello sea la consecuencia, como es el
caso, de diversos laudos y procedimientos arbitrales, maxime cuando
también es un hecho indiscutido que el sindicato demandante sigue
ostentando la condicion de mas representativo, tanto a nivel estatal
como de comunidad autonoma, por lo que dificilmente puede decirse
que su representatividad se haya visto afectada.

2. El recurso merece favorable acogida porque, en efecto, segun se
desprende de la extensa y compleja declaracion de hechos probados,
la actitud de la empresa no vulnero el derecho fundamental a la liber-
tad sindical del sindicato actor en los términos previstos en el art. 28.1
de la Constitucion ni en ninguna de las facetas a las que alude el art.
2.2.d) de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical,
en particular aquella que se refiere al derecho a la presentacion de
candidaturas para la eleccion de Comités de Empresa y Delegados de
Personal que, segun parece deducirse del contenido de la demanda,
podria ser el principal derecho aqui afectado.

3. La conducta empresarial se limito casi en exclusiva a personarse y
defender su posicion en contenciosos electorales iniciados por terce-
ros. S6lo en una ocasion tomo alguna precaucion razonable a instan-
cias de otro sujeto sindical que, de manera practicamente inmediata,
impugnd iniciativas del sindicato ahora demandante. De ninguna
forma puede entenderse que cualquiera de dichas actitudes, que, en
definitiva, solo participaban en la obtencion de tutela judicial, funda-
mentalmente por parte de terceros, pueda entrafar la vulneracion del
derecho de libertad sindical de CCOO.

Asi, el proceso electoral del que da cuenta el ordinal primero del re-
lato factico (el preaviso de estas elecciones se formulé por CCOO el
19 de agosto de 2002) se inicid como consecuencia de sendas resolu-
ciones de las Mesa Electorales de San Sebastian y Guipuzcoa de 17 de
octubre de 2002, que se negaron a facilitar el censo al sindicato LAB;
este sindicato insté procedimiento arbitral y obtuvo un Laudo el 26 de
octubre de 2002 que anulo el proceso y lo retrotrajo hasta el momen-
to anterior a la decision de la Mesa Electoral. El Laudo fue impugnado
judicialmente por la empresa, dictandose sentencia desestimatoria en
instancia por el Juzgado de lo Social n° 1 de San Sebastian (autos
835/02) el 7 de marzo de 2003, que devino firme, aunque no consta
la fecha de tal firmeza, al rechazarse por la Sala del TSJ los recursos
de queja interpuestos contra la inadmision del recurso de suplicacion.
Pese a todo ello, el procedimiento electoral no se paralizo y se cele-
braron las elecciones en los centros de Guiptizcoa el 20 de noviembre
de 2002, obteniendo el sindicato actor el doble de representantes (4)
que los alcanzados en el afio 1998 (2), pero la Oficina Publica acordd
no proceder al registro de tales datos hasta que finalizara el proceso
anterior, quedando igualmente paralizado, y por la misma causa, otro
proceso de impugnacion, que al parecer pretendia la continuacion de
las elecciones, entablado por dos distintas entidades sindicales (ELA
y LAB). Dictada la precitada sentencia firme en el proceso 835/02, se
dicto un nuevo Laudo arbitral el 29 de marzo de 2004, que también
fue judicialmente impugnado, esta vez por el sindicato SECPB, en de-
manda desestimada el 11 de junio de 2004 por el Juzgado n° 4 de San
Sebastian(...).

5. La Sala es consciente, porque asi lo pone de relieve el propio sin-
dicato actor en el escrito rector del proceso y asi lo manifiesta igual-
mente la sentencia impugnada, de que el verdadero problema que
late en el fondo de los complejos procedimientos electorales descritos
en el relato factico de la sentencia de instancia no es otro que la
negativa empresarial a facilitar los censos laborales a un determinado
sindicato que carece de presencia en los drganos de representacion
unitaria de los trabajadores, estando dicho dato fuera de discusion, y
que tampoco parece tener cualquier tipo de representacion sindical
en el ambito empresarial, no constando siquiera que cuente con afi-
liados en la empresa.

Es mas, no solo porque a ello aludan los hechos probados de la sen-
tencia recurrida sino por ciencia propia (STS 27-9-2007, R. 78/06),
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sabemos que, tanto la empleadora como uno de los sindicatos presen-
tes en la entidad, precisamente uno de los que parece haber interve-
nido mas activamente en las impugnaciones electorales (SECPB), in-
terpusieron sendas demandas de conflicto colectivo con la pretension
fundamental de que se declarara judicialmente que el unico sistema
de publicidad del censo era el establecido en el art. 74.3 del Estatuto
de los Trabajadores y que la empresa solo estaba obligada a entre-
garlo a los sindicatos con presencia en los drganos de representacion
unitaria. El hecho de que tal pretension haya sido definitivamente
desestimada mediante nuestra precitada y reciente sentencia del 27-
9-2007 es un elemento mas para descartar la vulneracion del derecho
a la libertad sindical que ahora se reivindica porque, al menos hasta
entonces, estaba sub judice incluso la negativa empresarial a exten-
der la publicidad del censo mas alla de lo previsto en la disposicion
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estatutaria y en los términos del Acuerdo del 21 de enero de 2005,
someramente descrito en el ordinal vigésimo de la declaracion factica
de la sentencia aqui recurrida y reflejado con mucha mas precision
en el hecho probado quinto de la sentencia dictada por la Audiencia
Nacional que dio lugar a nuestra referida resolucion.

Por tanto, aunque debamos partir de que el sustrato real de todas
las complejas incidencias sufridas por los distintos procesos electo-
rales de la empresa en las tres provincias vascas ha sido la negativa
empresarial a facilitar el censo laboral a otro sindicato distinto al
que aqui demanda, ello no supone la vulneracion del derecho
a la libertad sindical de la organizacion actora porque a ésta siempre
se le han facilitado los censos en la forma prevista en el pertinente
Acuerdo de empresa, y tal cuestion ni siquiera ha sido objeto de
discusion(...)".

ACCIDENTE DE TRABAJO "IN ITINERE". SE APRECIA SI LA TRABAJADORA, CUANDO SE DISPONIA A IR AL LUGAR DE TRABAJO, SE CAEY CAUSA
BAJA LABORAL DESPUES DE SALIR DE SU VIVIENDA, AL BAJAR LAS ESCALERAS DEL PORTAL DE SU INMUEBLE EN QUE ESTA SITUADA LA

VIVIENDA. CONCEPTO DE “DOMICILIO".

Doctrina:

“(...) La cuestion planteada consiste en determinar si las escaleras del
portal del inmueble en el que radica el domicilio del trabajador cons-
tituyen parte del trayecto que recorre éste hasta el lugar de trabajo, a
los efectos del denominado “accidente in itinere" o si por el contrario,
dicho trayecto solo se inicia una vez que se accede a la via publica.

La sentencia recurrida afirma que las escaleras del portal forman parte
de este trayecto y la Mutua afectada, denunciando la infraccion del
art. 115.2 LGSS, interpone el presente recurso de casacion para la uni-
ficacion de doctrina en el que aporta como sentencia de contraste la
dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de fecha 28
de septiembre de 2006, que en un supuesto similar llega a la solucion
contraria (...).

La sentencia de esta Sala de 29 de septiembre de 1997 (Rec. 2685/96)
reiterada por la de 28 de febrero de 2001 (Rec. 3493/99) establece que
“lo esencial no es salir del domicilio o volver al domicilio, aunque esto
sea lo mas corriente y ordinario, lo esencial es ir al lugar del trabajo o
volver del lugar del trabajo(...)"
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El término lugar de trabajo no suele presentar problemas de determi-
nacion, pero si los presenta el de domicilio. Es claro que el que esta
todavia en el domicilio, antes de salir o después de entrar en él, no
esta en el trayecto protegido y, por tanto lo que en ¢l acaezca no
es accidente "in itinere"; pero el problema en este caso estriba,
como hemos dicho en la extension que se de al concepto domicilio,
teniendo en cuenta que puede estar constituido por una vivienda
unifamiliar o bien por un apartamento en un bloque de pisos,
existiendo entonces unas zonas comunes utilizables por todos los pro-
pietarios para entrar al piso propio desde la calle o bien para salir a
ella desde el mismo.

La Sala estima que la doctrina acertada es la de la sentencia recurrida,
al sefialar que cuando el trabajador desciende las escaleras del inmue-
ble en el que se ubica su vivienda ya no esta en el espacio cerrado,
exclusivo y excluyente para los demas, constitucionalmente protegido,
sino que ya ha iniciado el trayecto que es necesario recorrer para ir
al trabajo, transitando por un lugar de libre acceso para los vecinos
y susceptible de ser visto y controlado por terceras personas ajenas a
la familia".

REQUISITO EN PENSIONES DE MUERTE Y SUPERVIVENCIA EN EL REGIMEN ESPECIAL DE TRABAJADORES AUTONOMOS, DEL INGRESO DE
CUOTAS EN DESCUBIERTO PENDIENTES DE ABONO AL MOMENTO DEL FALLECIMIENTO DEL CAUSANTE.
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Doctrina:

"La cuestion que plantea el presente recurso de casacion para unifica-
cion de doctrina versa sobre el cumplimiento de uno de los requisito
de las pensiones de muerte y supervivencia en el Régimen especial de
Seguridad Social de los Trabajadores Autonomos (RETA), que es el de
ingreso de las cuotas en descubierto pendientes de abono en el mo-
mento del fallecimiento del causante. No se discute ningun otro de
los elementos de la prestacion cuestionada; ni la base reguladora, ni el
periodo de carencia, ni la eventual fecha de efectos de la pension (...).
La doctrina correcta sobre la cuestion controvertida es la contenida
en la sentencia de unificacion de doctrina aportada para comparacion
con la recurrida, que cita otras anteriores en el mismo sentido (STS
18-1-1998 y STS 16-1-2001).

El requisito de ingreso de cuotas pendientes para las pensiones a so-
brevivientes en el RETA esta previsto, como dice la sentencia de con-
traste, en el art. 28.2 del D. 2530/1970. Este precepto establece un
procedimiento excepcional de pago de descubiertos para considerar
cumplido en requisito de hallarse “al corriente en el pago de sus cuo-
tas”, que tiene dos fases, una primera de “invitacion” al pago por par-
te de la entidad gestora, y una sequnda de abono de la “cuotas adeu-
dadas” por parte de los beneficiarios de las prestaciones. Las cuotas
adeudadas son, como dice el propio precepto, “las cuotas exigibles en
la fecha en que se entienda causada la prestacion”. Asi, pues, incluso
prescindiendo hipotéticamente del “plazo improrrogable de treinta
dias naturales a partir de la invitacion” para el ingreso de las cuotas
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debidas que establece el mismo art. 28.2 D. 2530/1970, una eventual
prescripcion posterior de cuotas debidas por aplicacion de los regla-
mentos de recaudacion de la Seguridad Social, no afecta al requisito
de ingreso en litigio, que queda fijado en su cuantia en la fecha del
hecho causante de la prestacion.

La razon que asiste al INSS en la presente causa no queda desvir-
tuada por la certificacion de la Tesoreria de la Seguridad Social so-
bre situacion al corriente del causante. Esta certificacion se refiere al
momento de la segunda solicitud del beneficiario, acaecida en abril
de 2004, pero no al momento del fallecimiento, ocurrido en mayo de
2000. Consta ademas en hechos probados que la Tesoreria certifica la
situacion al corriente sin haber requerido las cuotas de los afios pen-
dientes 1998 y 1999, certificacion y no requerimiento que adquieren
sentido a la vista de lo dispuesto en el art. 42.1 del RD 1415/2004, por
el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion de la Segu-
ridad Social. que establece un plazo de prescripcion de “cuatro arios,
desde la fecha en que finalice el plazo reglamentario de aquellas”.
Como apunta el Ministerio Fiscal en su informa, la “inactividad” de la
demandante “durante el largo periodo de tiempo" transcurrido desde
la solicitud inicial de la pension en el afio 2000 a la presentacion del
certificado al corriente en el aflo 2004 se ha debido seguramente a
la espera de la prescripcion de las deudas pendientes. Pero lo cierto
es que esta espera ha podido surtir efectos respecto de la relacion
contributiva de Seguridad Social, pero no respecto de la relacion de
proteccion donde juega el requisito de ingreso de cuotas pendientes,
requisito regido, de acuerdo con el art. 28.2 D. 2530/1970, por la fe-
cha del hecho causante(...)"

SOVI.- Pension de Vejez.- Trabajadora que trabajo antes del 1-1-1967, habiéndose cotizado por ella a la Seguridad Social en aquellas
fechas un total de 1760 dias; pero también en aquellas fechas prestd servicios sin que se cotizase por ella. Computando todos los dias
trabajados supera el periodo de carencia de 1800 dias propio de las prestaciones del SOVI.- Se le reconoce el derecho a la prestacion que
solicita.- Distribucion proporcional de las responsabilidades del INSS y de la empresa incumplidora.- Reitera doctrina.

Doctrina:

“(...) La doctrina correcta se recoge en la sentencia recurrida, la cual
sigue a su vez por lo establecido por esta Sala de lo Social del Tribunal
Supremo en sus recientes sentencias de 16 de mayo del 2006 (rec.
3995/2004) y 18 de septiembre del 2007 (rec. 3990/2006), que resol-
vieron unos casos planteados en relacion con la pension de vejez del
SOVI. Estas dos sentencias expresan los razonamientos siguientes:

1.- "Es cierto que la Sala en numerosas sentencias, entre las que pue-
den citarse las de 3 de diciembre de 1993, 21 de julio de 1994 y 30
de enero de 1996, ha mantenido que, para completar el periodo de
cotizacion exigido para causar derecho a las prestaciones del SOVI,
ha de estarse a las cotizaciones efectivamente realizadas, es decir,
a la carrera de seguro en sentido estricto y no al periodo de empleo
acreditado. Pero esta limitacion se debe a la imposibilidad de aplicar
el régimen de responsabilidad empresarial en un determinado perio-
do, el anterior a 1 de julio de 1959. En este sentido es significativa la
sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1993, que parte
de que el SOVI es un esquema de proteccion residual que mantiene

una vigencia transitoria, en la que se conserva el derecho a causar las
prestaciones de este Seguro «con arreglo a las condiciones exigidas
por la legislacion» anterior. Por ello, afade esta sentencia, es "claro
que las normas que regulan el otorgamiento de las prestaciones del
Régimen General de la Seguridad Social y la doctrina que esta Sala
ha construido en su aplicacion e interpretacion no es aplicable a la
pension SOVI". Pero esto no significa que la remision a la legislacion
anterior haya de quedar limitada a la regulacion inicial de la Orden
de 2 de febrero de 1940. Basta con que, como sefala la disposicion
transitoria 72 de la Ley General de la Seguridad Social, el solicitante
tenga en 1 de enero de 1967 «cubierto el periodo de cotizacion exi-
gido por el extinguido sequro de Vejez e Invalidez». El computo del
periodo de cotizacion ha de regirse por las normas aplicables en cada
momento a la carrera de sequro del beneficiario y por eso la sentencia
de 3 de diciembre de 1993 distingue entre el régimen aplicable antes
del 1 de julio de 1959, fecha de entrada en vigor del Decreto 93/1959,
y el que se inicia en esa fecha, en el que ya se establece la responsa-
bilidad empresarial por incumplimiento de las obligaciones de alta 'y
cotizacion, superando asi el principio de compensacion de culpas, que
habia aplicado la doctrina jurisprudencial (sentencias de 25 enero y
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12 diciembre de 1944 y 29 de octubre de 1946). Lo que significa que
para los incumplimientos empresariales en las obligaciones de alta y
cotizacion que se produzcan a partir de 1 de julio de 1959 si cabe
aplicar el régimen de responsabilidad empresarial, reconociendo en su
caso las correspondientes prestaciones.”

2.- "Hay que tomar en consideracion la segunda linea doctrinal que
ha aplicado criterios de proporcionalidad a la hora de determinar el
alcance de la responsabilidad empresarial. En este sentido pueden
citarse las sentencias de 20 de julio de 1995, 1 de junio de 1998,
20 de diciembre de 1998, 25 de enero de 1999, 3 de julio de 2002
y 14 de diciembre de 2004. Estas sentencias determinan el alcance
de la responsabilidad a partir de la repercusion del incumplimiento
empresarial en el periodo de cotizacion necesario para acceder a la
prestacion o en la cuantia de la misma, es decir, valorando siempre los
efectos del incumpliendo en la formacion del derecho a la prestacion
controvertida. Por su parte, la sentencia de 14 de diciembre de 2004
reconoce que ‘es cierto que algunas de estas sentencias ponderan
para aplicar este criterio de proporcionalidad la incidencia de fac-
tores que disminuyen la gravedad del incumplimiento empresarial,
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mientras que en el caso de la sentencia recurrida el incumplimiento es
objetivamente grave. Pero afiade que ‘el elemento de gravedad, que
ha de ponderarse a efectos de la aplicacion de las sanciones adminis-
trativas correspondientes, no es esencial en orden a la determinacion
de la responsabilidad, que, de acuerdo con la doctrina de la sentencia
de 8 de mayo de 1997, ha de tener en cuenta, cuando se trata de con-
tingencias comunes, la proyeccion del incumplimiento sobre la accion
protectora’ Subraya esta sentencia que ‘la responsabilidad empresa-
rial, por exigencias del principio ‘non bis in idem', no puede actuar
con un segundo sistema sancionador. La aplicacion de esta doctrina
lleva en el presente caso a determinar la responsabilidad en funcion
del alcance de los incumplimientos empresariales sobre el periodo de
cotizacion requerido para causar derecho a la pension solicitada.”

Y no cabe duda que, en principio, tanto la sentencia de instancia,
como la de suplicacion han aplicado criterios de proporcionalidad
para determinar las responsabilidades del INSS y de la compaiiia
demandada, por lo que no hay razon alguna para sostener que la
sentencia recurrida vulnera los preceptos legales denunciados en el
recurso(...)"

DESPIDO RECONOCIDO COMO IMPROCEDENTE, PAGO DE LA INDEMNIZACION MEDIANTE ENTREGA DE CHEQUE BANCARIO AL TIEMPO
FIRMA FINIQUITO, QUE INCLUYE INDEMNIZACION. NO PROCEDE SALARIOS DE TRAMITE.

Doctrina:

“(...) La doctrina correcta es la de la sentencia de contraste. Es cierto
que esta Sala en su sentencia de 21-03-2006 (R-2496/05) con cita en
la sentencia de 25-05-05 declar6 que "El articulo 56.2 del Estatuto de
los Trabajadores comienza supeditando la extincion del contrato de
trabajo en la fecha misma del despido a, entre otros requisitos, que el
empresario ofrezca la indemnizacion "depositandola en el Juzgado de
lo Social a disposicion del trabajador y poniéndolo en conocimiento
de éste”. Literalmente establece la norma como tnico método de po-
ner la indemnizacion a disposicion del trabajador su deposito judicial.
Asi lo reitera el parrafo siguiente del precepto al limitar los salarios
de tramitacion “desde la fecha del despido hasta la del deposito, salvo
cuando el deposito se realice en las cuarenta y ocho horas siguientes
al despido, en cuyo caso no se devengara cantidad alguna”, siempre
que el trabajador hubiera aceptado la indemnizacion o el despido se
declare improcedente si no la hubiera aceptado”, por tanto, se afiadia
“la transferencia bancaria de la indemnizacion a la cuenta corriente
del trabajador no solo carece de prevision normativa, ni siquiera in-
directa o tacita, como método alternativo de poner aquélla a dispo-
sicion del trabajador, en lugar de proceder a su deposito judicial, sino
que debe entenderse que el legislador ha querido garantizar de esta
Unica forma el cumplimiento de la requerida actuacion de la empresa,
con certeza de su fecha y con la concesion al trabajador de las opcio-
nes de contestar a través del Juzgado o por otro medio su aceptacion
o rechazo, o no contestar, y recoger la indemnizacion o mantenerla en
depdsito a su disposicion, sin necesidad de actuar en distintos térmi-
nos y mediante alguna gestion bancaria”, pero dicha doctrina, no es

aplicable a supuestos de hecho como el contemplado en la recurrida
en donde el pago de la indemnizacion se hizo directamente, mediante
cheque bancario entregado en mano al trabajador, una vez que el
empresario reconocio la improcedencia del despido, firmando el tra-
bajador el finiquito, existiendo, por tanto, un pago directo, pasando
lo percibido al patrimonio del trabajador. Se trata de un supuesto
alternativo al contemplado en el articulo 56.2 del ET ya que en lugar
de depositar en el Juzgado de lo Social, a disposicion del trabaja-
dor, la indemnizacion correspondiente al despido improcedente, tras
reconocer la improcedencia del mismo, se entrega directamente al
trabajador dicha indemnizacion, mediante cheque bancario, lo que
hace innecesario el deposito judicial ya que se cumple la finalidad de
la norma. Este supuesto es diferente a los resueltos por esta Sala en
las sentencias de 21-3-06 (rec. 2496/05) con cita de la de 22-5-05,
en las que se entendio que la transferencia bancaria no cumplia la
finalidad del articulo 56.2 ET ya que no garantizaba el cumplimiento
de la actuacion de la empresa con la certeza de su fecha y con la con-
cesion al trabajador de las opciones de aceptar o rechazar la oferta y
mantener o no la indemnizacion.

No desconoce esta Sala la sentencia dictada el 28-2-08 (rec. 323/07)
en la que en un supuesto, que guarda gran similitud con el ahora
enjuiciado, se desestimo el recurso de casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por la empresa, pero tal desestimacion obedecio
a que se incumplié el requisito de recurribilidad establecido por el
articulo 217 de la LPL, ya que la sentencia aportada como contra-
dictoria, la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid el 27 de diciembre de 2005, no era contradictoria
con la recurrida(...)"
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La imprudencia temeraria y su significado a efectos de configuracion del accidente de trabajo. El exceso de velocidad.

Doctrina:

“(...) Verificada la existencia del presupuesto de contradiccion es pre-
ceptivo entrar a conocer del objeto del actual recurso de unificacion
doctrinal, en el que se alega infraccion del articulo 115.4.b) de la Ley
General de la Seguridad Social (LGSS) que excluye de la consideracion
de accidente de trabajo a “los que sean debidos a dolo 0 a impruden-
cia del trabajador accidentado”; se limita, pues, el problema contro-
vertido, tal como ha sido debatido en el proceso, a determinar si el
accidente litigioso puede ser imputado al causante de la prestacion a
titulo de imprudencia temeraria. La Sala considera que el accidente
no tuvo por causa la imprudencia temeraria del trabajador, en virtud
de los argumentos que se pasan a exponer:

1.- Tanto la doctrina como la jurisprudencia vienen distinguiendo,
en orden a la interpretacion del articulo 115.4.b) LGSS los conceptos
de dolo, imprudencia temeraria e imprudencia profesional. El primer
concepto -realizacion del acto dafioso con animo intencional y de-
liberado- debe excluirse del examen, pues la cuestion litigiosa se ha
centrado exclusivamente en averiguar si el accidente se ha producido
en grado temerario, o en, otras, formas mas atenuadas de la culpabi-
lidad. Si cabe manifestar, ya de principio, que, aunque pueden servir
de norma para la interpretacion, la configuracion de los conceptos de
dolo e imprudencia en el Codigo Penal -de caracter mas rigidos, seve-
ro e inflexibles, y que por propia naturaleza rechazan la aplicacion de
la analogia- los mismos no son enteramente extrapolables al ambito
configurador del accidente de trabajo en la Ley General de la Seguri-
dad Social. Precisamente esta Ultima ley establece en su articulo 5.a),
que “no impediran la calificacion de un accidente como de trabajo: a)
la imprudencia profesional que es consecuencia del ejercicio habitual
de un trabajo y se deriva de la confianza que este inspira".

Es decir que la legislacion social, a efectos de la proteccion de la con-
tingencia de accidente laboral, trata de "defender” al trabajador de
toda falta de cuidado, atencion o negligencia, que no lleve a una
calificacion como imprudencia temeraria, y se cometa dentro del 4m-
bito de su actuacion profesional. Es interesante recordar, al efecto,
que, incluso la STS Sala Segunda n° 491/2002 (Rec. 1048/2000) de 18
de marzo de 2002 afirma que “en materia de accidentes de trabajo
(SS. de 19.10.2000, 17.5.2001, 5.9.2001 y 17.10.2001) ... se considera
un principio definitivamente adquirido, como una manifestacion mas
del caracter social que impera en las relaciones laborales, el de la
necesidad de proteger al trabajador frente a sus propias imprudencias
profesionales (véase el fundamento de derecho 6° de la sentencia de
5.9.2001, que acabamos de citar)" y que “En los casos de imprudencia
relativa a la circulacion de vehiculos de motor es claro que, a dife-
rencia de los accidentes laborales, no existe una legislacion especifica
protectora de la victima."

2.- Expuestas las anteriores consideraciones, habria que examinar, si,
en el supuesto que nos ocupa, la conducta del trabajador tiene el ca-
racter de temerario, pues de ser asi tal comportamiento afectaria a la
propia existencia del accidente de trabajo, segun ha sido definido por
el articulo 115.1 en relacion con el articulo 115.4.b) LGSS. La Sala no
considera que el trabajador fallecido haya actuado con imprudencia

temeraria en el accidente de trabajo, acaecido mientras conducia el
vehiculo de su empleador, en virtud de los siguientes razonamientos:
a) El accidente se produjo cuando el trabajador salio de la autopista,
por la que circulaba, conduciendo el camion-remolque, para entrar
en un ramal secundario, donde existia una curva muy pronunciada, a
mayor velocidad de la permitida. Esta accion en un conductor profe-
sional que habia circulado, ya 140 km desde el punto inicial del reco-
rrido, no revela por si sola la existencia de una imprudencia temeraria,
en su significado juridico-doctrinal de falta de la mas elemental cau-
tela o prudencia que debe exigirse en los actos humanos susceptibles
de causar dafos, sino mas bien la falta de un cuidado o descuido
en el trabajador que no previd, con la debida anticipacion, frenar el
camion-remolque que conducia antes de entrar en la via accesoria de
desaceleracion. Es de significar que la desatencion del trabajador fue
puntual y que el mismo trato de enmendar su descuido mediante una
conducta, a la que se refiere el atestado de la Guardia Civil, cuando
dice "no creyendo(...) que dicha maniobra evasiva fuera erronea”.

b) Como antes se ha afirmado la causa del accidente fue circular a
90 km/h cuando existia una limitacion de 40 km/h. a la salida de la
autopista. Pues bien, la Ley Organica 15/2007, de 30 de noviembre
que modifica la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre del Codigo
Penal en materia de seguridad vial, cambia, entre otros, el articulo
379 del Cddigo Penal, en el sentido de sancionar al "que condujere un
vehiculo de motor a velocidad superior(...) en ochenta kilémetros hora
por via interurbana a la permitida reglamentariamente”. Es claro que
en el caso examinado el trabajador conducia, en el momento del ac-
cidente, a 90 km/h, es decir a 50 mas que la velocidad permitida, por
lo que no existe, por este solo hecho de sobrevelocidad, imprudencia
temeraria. Esta norma no estaba vigente en la fecha en que sobrevino
el accidente, pero si indica que, en nuestro ordenamiento juridico, el
exceso de velocidad dentro de los limites indicados, sin la concurren-
cia de otras circunstancias que pongan en peligro la sequridad la vida
o integridad de las personas, no se considera infraccion temeraria. No
seria por ello razonable no establecer la misma conclusion a efecto de
la calificacion de accidente de trabajo, en cuyo campo, como antes se
ha dicho, no rompe la causalidad entre accion y dafio la existencia de
imprudencia profesional por parte del trabajador”.
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RCUD. PRESTACION DE DESEMPLEO. EL EXTRANJERO EN SITUACION IRREGULAR (SIN AUTORIZACION DE RESIDENCIA) QUE HA TRABAJADO
POR CUENTA AJENA SIN CONTAR CON AUTORIZACION PARA TRABAJAR CARECE DE DERECHO A DESEMPLEO. SE DESESTIMA EL RECURSO.

Doctrina:

“La cuestion que se plantea en el recurso de casacion para la unifica-
cion de doctrina que examinamos, consiste en determinar si tiene o
no derecho a inscribirse como demandante de empleo y percibir las
prestaciones de desempleo de Sequridad Social que correspondan por
el tiempo trabajado, un extranjero que sin contar con la autorizacion
para residir que prevé el art. 30 bis de la LO 4/2000 (en adelante, ex-
tranjero no residente o en situacion irregular) y tampoco con la auto-
rizacion previa para trabajar, ha prestado servicios para una empresa
(en el caso, desde el 4 de enero de 2.003 hasta el 7 de septiembre de
2.004) sin ser dado de alta en Seguridad Social, y cuyo despido fue
declarado improcedente por sentencia firme(...).

El precepto en que, basicamente, fundamenta el recurrente su derecho
al desempleo, es el actual articulo 36 de la LOEx. Dicho precepto, bajo
el rétulo "autorizacion para la realizacion de actividades lucrativas”
establece en su numero primero que “Los extranjeros mayores de
16 afios para ejercer cualquier actividad lucrativa, laboral o profesio-
nal precisaran de la correspondiente autorizacion administrativa para
trabajar. Esta autorizacion habilitara al extranjero para residir durante
el tiempo de su vigencia (se refiere al supuesto de los extranjeros que
obtienen la autorizacion para trabajar desde el pais de origen por
estar incluidos en el contingente anual (arts.39 y sig. LOEx) y que
segun dispone el art. 51.12 del Reglamento 2393/2004 solo podran
comenzar su actividad laboral “a partir de la entrada legal en Espa-
fna") extinguiéndose si transcurrido un mes desde la notificacién al
empresario de la concesion de la misma, no se solicitase en su caso,
el correspondiente visado” Y su numero 3 que “Para la contratacion
de un extranjero el empleador deberd solicitar la autorizacién a que
se refiere el apartado 1 del presente articulo. La carencia de la co-
rrespondiente autorizacion por parte del empresario, sin perjuicio de
las responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas en materia
de seguridad social, no invalidard el contrato de trabajo respecto
a los derechos del trabajador extranjero, ni serd obstdculo para la
obtencion de las prestaciones que pudieran corresponderle”.

Es cierto que las sucesivas modificaciones de la LOEx ponen de mani-
fiesto una clara voluntad del legislador de ir ampliando la proteccion
de los derechos laborales de los extranjeros, de los que se veian pri-
vados hasta entonces si no contaban con el correspondiente permiso
de trabajo, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala que aparece
recogida en las sentencias de 22-2-83, 30-10-85, 8-3-86 y 1-7-87,
entre otras. Dichas sentencias, con apoyo en el RD 1031/1980 de 3
mayo, y en el art. 7 del Decreto de 27 julio 1968 que condiciona-
ban la validez del contrato de trabajo suscrito por un extranjero para
trabajar por cuenta ajena en Espafia a la obtencion del visado y a la
expedicion del permiso de trabajo, declararon que la ausencia de este
ultimo acarreaba la nulidad radical del contrato de trabajo.

Fue a partir de la reforma de la LOEx por la LO 8/2000, cuando el
art. 36 establecié que la contratacion de un extranjero sin contar
con la necesaria “autorizacion administrativa para trabajar" (lo que
antes se denominaba permiso de trabajo) “no invalidard el contrato

de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero”. Y la LO
14/2003 supuso un nuevo avance al aiadir al art. 36.3 un Gltimo in-
ciso conforme al cual, la ausencia de la autorizacion para trabajar no
"serd obstdculo para la obtencidn de las prestaciones que pudieran
corresponderle”.

Pero dicha normativa no permite concluir que el actor de este proceso
tenga derecho a la prestacion de desempleo que reclama.

(...) La LOEx asume, como sefiala expresamente en su exposicion de
motivos, la conclusion 18 del Consejo Europeo de Tampere que dice
asi: "la Union Europea debe garantizar un trato justo a los naciona-
les de terceros paises que residen legalmente en el territorio de sus
Estados miembros. Una politica de integracion mas decidida deberia
encaminarse a concederles derechos y obligaciones comparables a los
de los ciudadanos de la Union" Y, en esa linea, a la hora de reconocer
determinados derechos, distingue claramente a lo largo de todo su
articulado entre el extranjero residente y aquel que se encuentra en
situacion irregular y regula los derechos de unos y otros de manera
distinta. Concretamente en relacion con la materia que nos ocupa, su
art. 14, bajo la rubrica "derecho a Seguridad Social y a los servicios
sociales" establece lo siguiente:

1. Los extranjeros residentes tendrdn derecho a acceder a las presta-
ciones y servicios de la Sequridad Social en las mismas condiciones
que los esparioles. (Prevision por tanto en perfecta sintonia con el
art. 7 LGSS, que dispone que: “estaran comprendidos en el Sistema
de la Seguridad Social, a efectos de las prestaciones de modalidad
contributiva, cualesquiera que sea su sexto, estado civil y profesion,
los espafioles que residan en Espafia y los extranjeros que residan o se
encuentren legalmente en Espafa).

2. Los extranjeros residentes tendrdn derecho a los servicios y a las
prestaciones sociales, tanto a los generales y bdsicos como a los
especificos, en las mismas condiciones que los espafioles.

3. Los extranjeros, cualquiera que sea su situacion administrativa,
tienen derecho a los servicios y prestaciones sociales bdsicas”

Pues bien, si partimos de que segun el art. 30. bis LO, “son residen-
tes los extranjeros que se encuentren en Espafia y sean titulares de
una autorizacion para residir”, parece evidente que los extranjeros
en situacion irregular que estan necesariamente, “a sensu contrario”,
incluidos en el parrafo tercero, carecen del derecho a las prestaciones
de la Seguridad Social que el parrafo primero solo reconoce a los
extranjeros residentes.

De otro lado, no cabe olvidar que trabajar sin la oportuna autorizacion
administrativa previa constituye para el extranjero en situacion irre-
gular, una falta grave. Asi califica el art. 53.b) de la propia LO 4/2000
el hecho de “encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido
autorizacion de trabajo o autorizacion administrativa previa para
trabajar, cuando no cuente con autorizacion de residencia vdlida"; y
que por dicha falta puede ser sancionado incluso con su expulsion del
territorio espafol (art. 57.1 de la misma LO).

(...) Atendiendo a lo expuesto, la interpretacion del art. 36.3 en su
inciso final “ni serd obstdculo para la obtencion de las prestaciones
que pudieran corresponderle” debe conducir a conclusiones distintas,
en funcion de cual sea la situacion del trabajador extranjero.
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Si éste cuenta con autorizacion de residencia, la falta de la autoriza-
cion para trabajar, dado que ya no invalida el contrato, no puede ser
obstaculo para la obtencion de las prestaciones de Seguridad Social, a
las que el extranjero residente tiene derecho, ex. art. 14.1 de la propia
LOEx, en pie de igualdad con los trabajadores espafoles.

Si, por el contrario, el extranjero tampoco cuenta con la autorizacion
de residencia, el hecho de trabajar sin la autorizacion de trabajo, pese
a ser una falta grave, no sera obstaculo para que pueda obtener “las
prestaciones que pudieran corresponderle”Pero tales prestaciones, de
acuerdo con el art. 14.3 LOEx antes trascrito, ya no serian las que
reconoce en sus numeros 1y 2 solo a los extranjeros “residentes”, sino
los “servicios y prestaciones sociales basicas"; entendiendo por tales,
tanto los servicios sociales a los que alude el art. 53 LGSS, como aque-
llas prestaciones sociales que las leyes declaren o consideren basicas
a estos efectos, entre las que cabe citar la prestacion de asistencia
sanitaria de urgencia que el art. 12 de la propia LOEx reconoce a todos
los extranjeros sin distincion, y también las prestaciones que nuestra
sentencia de 26-5-2004 (rec. 351/2003) califico de “asistencia social
externa a la S. Social que no estd comprendida en la reserva compe-
tencial del Estado (articulo 149.1.17 de la Constitucion), sino en el
articulo 148 de la norma suprema, como competencia, que puede ser
exclusiva, de las Comunidades Autonomas (STC 239/2002)".

Abona tal interpretacion el argumento de que, desde la perspectiva
finalista de la LOEx, no es légico que el extranjero en situacion irregu-
lar, es decir no residente, pueda acceder por el hecho de cometer una
falta grave que autoriza a su expulsion, a cualesquiera prestaciones
de S.Social, a las que inicialmente y de acuerdo con el art. 14 de la
misma LOEx, nunca tendria derecho. Ni tampoco es logico, reconocer
a los extranjeros en situacion irregular, los mismos derechos que a
los extranjeros residentes (que en la materia que nos ocupa tienen
los mismos que los espafoles) cuando es notorio que la legislacion
espafola de extranjeria ha estado orientada siempre a estimular la
emigracion legal.

Baste recordar, a este respecto, que La LO 7/1985 de 1 de julio, sobre
"Derechos y libertades de los extranjeros en Espafia”, ya lo sefialaba
en su exposicion de motivos: “Es necesario diferenciar, con absoluta
claridad, las situaciones de legalidad de las de ilegalidad. Por ello, la
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Ley asegura la plenitud de los derechos y las garantias para su ejer-
cicio respecto de los extranjeros que se hallen legalmente en Esparia.
Y al propio tiempo, y en prevencion de las alteraciones que pudieran
en su caso producirse, respecto de la convivencia social, por la pre-
sencia de extranjeros en términos no legales en Espafa, desarrolla
las medidas especificas para impedir tales situaciones” Que la LO
4/2000 en el punto IV de su exposicion de motivos subraya también
que su objetivo es “incentivar a los extranjeros a entrar y residir en
nuestro pais dentro del marco de la reqularidad, frente a la entrada y
estancia irregular’ Y que la exposicion de motivos de la LO 14/2003
vuelve a repetir que la mejora de la gestion que establece tiene "el fin
de favorecer la inmigracion legal y la integracion de los extranjeros
que, de esta manera, accedan y residan en nuestro territorio”
Conviene no obstante advertir que los razonamientos expuestos y los
que se van a exponer en los fundamentos siguientes se refieren, como
es ldgico, a la prestacion de desempleo de la Seguridad Social, que
es la que aqui se reclama. Y que deben entenderse sin perjuicio de
la posible responsabilidad indemnizatoria por dafios y perjuicios que
pudiera exigirse al empresario que da ocupacion al extranjero no resi-
dente o irregular, en caso de aparicion de determinadas contingencias
comunes, siempre y cuando la ausencia de los requisitos que impi-
den acceder a las correspondientes prestaciones de Seguridad Social
sea imputable a la actuacion del empleador; responsabilidad que en
tales casos tendria, repetimos, un caracter meramente indemnizato-
rio y seria por tanto, directa del empresario, a su exclusivo cargo y
sin obligacion alguna para las entidades gestoras o colaboradoras. Y
ello, porque del propio hecho de la contratacion irregular, nace para
éste la obligacion de asumir (art. 36.3 LOEx) las “responsabilidades
a que dé lugar, incluidas aquellas en materia de seguridad social";
responsabilidades que no pueden cefirse exclusivamente a las rela-
tivas a la cotizacion que ya son exigibles por la via del art. 48 de la
Ley 62/2003, porque en tal caso resultaria que se estaria limitando
indebidamente el objetivo del art. 36.3 LOEx y de toda la legislacion
de extranjeria, que es desincentivar la contratacion de extranjeros en
situacion irreqular, y se llegaria al resultado contrario y paradojico
de exigir menor responsabilidad al empresario que incurre en la mas
grave infraccion(...)".

JUBILACION. IMPORTE DE LA PENSION DE TRABAJADOR CON CESE VOLUNTARIO DE PREJUBILACION EN T,ELEF(')NICA Y CONTRATO TEM-
PORAL DE CASI NUEVE MESES, CONCLUIDO CUATRO MESE ANTES DE CUMPLIR LA EDAD DE JUBILACION. INEXISTENCIA DEL FRAUDE

APRECIADO EN LA SENTENCIA RECURRIDA.

Doctrina:

"1.- La doctrina de la Sala es constante al afirmar que el fraude de Ley
no se presume y que ha de ser acreditado por el que lo invoca (asi, las
SSTS 16/02/93 -rec. 2655/91-; 18/07/94 -rec. 137/94~; 21/06/04 -rec.
3143/03-; y 14/03/05 -rco 6/04-), pues su existencia —como la del
abuso de derecho- s6lo podra declararse si existen indicios suficien-
tes de ello, que necesariamente habran de extraerse de hechos que
aparezcan como probados (STS 25/05/00 -rcud 2947/99-); y que —por
ello- el trabajador no tiene que justificar las razones que le llevaron

a abandonar voluntariamente su primer trabajo y no cabe presumir
la existencia de fraude por el mero hecho de abandono voluntario de
relacion indefinida para posterior contratacion en régimen de corta
temporalidad (en tal sentido y en supuestos de desempleo, las SSTS
06/02/03 -rcud 1207/02-; y 21/06/04 -rcud 3143/03-).

Pero rectificando criterio aislado anterior en el que se habia indicado
que «esta Sala ha declarado reiteradamente el fraude de Ley no puede
derivarse de meras presunciones» (STS 21/06/90), de forma unanime
se proclama en la actualidad que si podra acreditarse su existen-
cia mediante pruebas directas o indirectas, admitiendo entre estas
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ultimas el art. 1253 CC -derogado por la DD Unica 2-1 LECiv/2000- las
presunciones (SSTS 04/02/99 -rec. 896/98-; 24/02/03 -rec. 4369/01-;
y 21/06/04 -rec. 3143/03-). En este sentido se afirma que la expresion
«no presuncion del fraude ha de entenderse en el sentido de que no
se ha de partir de éste como hecho dado y supuesto a falta de prueba
en contrario [al modo de una inversion de la carga probatoria, cier-
tamente prohibida a estos efectos], pero naturalmente no excluye en
absoluto la posibilidad de que el caracter fraudulento de una contra-
tacion pueda establecerse por la via de la prueba de presunciones [la
«praesumptio hominis» del art. 1253 del Codigo Civil cuando entre los
hechos demostrados ... y el que se trata de deducir ... hay «un enlace
preciso y directo segun las reglas del criterio humano» (STS 29 marzo
1993 -rec. 795/92-, reproducida por las de 24/02/03 -rec. 4369/01-y
30/03/06 -rcud 53/05-; esta ultima en obiter dicta).

2.- Llegados a este punto de la necesaria acreditacion del fraude, la
cuestion fundamental que desde siempre -antes y después de la re-
forma del Titulo Preliminar del Codigo Civil, y mas en concreto del art.
6.4- Ha sido la posible exigencia de «animus fraudandi» como requi-
sito del fraude de ley. La jurisprudencia —-de esta Sala IV y de la |- no
ha sido siempre uniforme, oscilando entre la tesis objetiva [atiende al
resultado prohibido] y la subjetiva [contempla la intencion defrauda-
toria], sin que no falten soluciones de sintesis como la que representa
la STS 22/12/97 [-rec. 1667/93-, de la Sala 1], al decir que la figura del
fraude de ley «surgid en el area civil, a través de una depurada cons-
truccion doctrinal, que la desarrolla en una doble vertiente: objetiva
-defensa del cumplimiento de norma- y subjetiva -animo defrauda-
torio o de engafio-. La jurisprudencia de esta Sala pronto se hizo eco
de la referida construccion cientifica, pero llegando a una conjuncion
de dichas teorias subjetiva y objetivan, al caracterizar la figura «como
toda actividad tendente a inutilizar la finalidad practica de una ley
material, mediante la utilizacion de otra que sirve de cobertura para
ello (SS. 14 febrero 1986 y 12 noviembre 1988), llegandose al extre-
mo de manifestar que el fraude de ley exige una serie de actos que,
pese a su apariencia legal, violan el contenido ético de un precepto
legal (S. de 26 mayo 1989)».

Oscilacion entre las teorias -objetiva y subjetiva- que igualmente
puede apreciarse en la doctrina de esta Sala. Ciertamente que no fal-
tan resoluciones que atienden -para apreciar el fraude- a la mera
constatacion objetiva de la produccion del resultado prohibido por
la norma [al margen de la intencion o propdsito del autor], como
cuando se afirma que aunque el fraude de ley no se presume y debe
ser probado por la parte que lo alega, esto no significa que tenga que
justificarse la intencionalidad fraudulenta de los negociadores, sino
que es suficiente con que los datos objetivos que constan en el mismo
revelen el animo de ampararse en el texto de una norma para con-
seguir un resultado prohibido o contrario a la ley (STS 19/06/95 -rco
2371/94-; citada por la de 31/05/07 -rcud 401/06-). Pero mayorita-
riamente, la doctrina de esta Sala se inclina por afirmar que en mate-
ria de fraude de ley, el elemento fundamental consiste en la intencion
maliciosa de violar la norma (asi, las SSTS 11/10/91 -rcud 195/91-; y
05/12/91 -rcud 626/91-), pues en la concepcion de nuestro Derecho,
el fraude es algo integrado por un elemento subjetivo o de intencidn,
de manera que para que pueda hablarse de fraude es necesario que la
utilizacion de determinada norma del ordenamiento juridico, persiga,
pretenda, o muestre el proposito, de eludir otra norma del propio
ordenamiento (STS 06/02/03 -rec. 1207/02-); y en la entrafia y en la
propia naturaleza del fraude de ley esta la creacion de una apariencia
de realidad con el propdsito torticero de obtener de ella unas conse-
cuencias que la auténtica realidad, no aparente, sino deliberadamen-
te encubierta, no permitirian (STS 05/12/91 -rec. 626/91-). O lo que
es igual, el fraude de ley que define el art. 6.4 CC es una conducta
intencional de utilizacion desviada de una norma del ordenamiento
juridico para la cobertura de un resultado antijuridico que no debe ser
confundida con la mera infraccion o incumplimiento de una norma,
0 con una posible eleccion erronea del tipo contractual que corres-
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ponde a un determinado proposito negocial (asi, con cita de diversos
precedentes, las SSTS 16/01/96 -rec. 693/95-, en contratacion tem-
poral; y 31/05/07 -rcud 401/06- LFDCF, en contrato de aprendizaje).
(..) 1.- Tradicionalmente se ha mantenido que la facultad para valo-
rar la conducta de las partes corresponde al Juez, al fijar los hechos
probados y razonar en sus fundamentos lo que le ha llevado a tal
conviccion [art. 97.2 LPL], en valoracion y juicio que podran ser revi-
sados en el recurso extraordinario de suplicacion [art. 190 LPL], pero a
lo que no se puede descender en el RCUD, pues se convertiria enton-
ces, en contra del deseo del legislador, en una tercera instancia o en
un recurso extraordinario subsiguiente a otro también extraordinario
(en tales términos, la STS 05/12/91 -rec. 626/91-). Pero matizando
aquella inicial doctrina, mas recientemente se sostiene por La Sala
que si la intencion del agente es algo consustancial al fraude, parece
l6gico entender que aquélla habra de ser objeto de la correspondiente
prueba, cuya practica es la que genera en el juez de instancia, o en
el de suplicacion por la via revisoria, la conviccion de que el dato o
elemento en cuestion existe o no existe, por lo que en este terreno
poco es lo que compete a un tribunal de casacion. Pero junto a ello
juegan decisoriamente unas normas legales, sobre cuyo significado y
manejo si puede y debe unificarse los criterios divergentes utilizados
por las Salas de suplicacidn; nos estamos refiriendo a las reglas sobre
carga de la prueba [art. 217 LECiv] y a las reglas sobre presunciones
[arts. 385 y 386 LECiv] (SSTS 06/02/03 -rec. 1207/02-; y 31/05/07
—rcud 401/06-).

2.- Pues bien son tales disposiciones en materia probatoria lo que en
el caso sometido a debate nos lleva a entender que se ha producido
la infraccion denunciada [parrafo sequndo de la norma segunda del
apartado 1 de la DT Tercera LGSS, en redaccion dada por el art. 4 Ley
35/2002, de 12/Julio]. Recordemos las circunstancias de hecho: a) el
recurrente habia prestado servicios como trabajador de «Telefonica,
S.A» desde el 10/10/64 hasta el 01/01/99, fecha en la que cesa en
virtud de un plan de prejubilacion; b) se inscribe como demandante
de empleo el 13/04/00; c) presta servicios para una empresa en el pe-
riodo 05/11/04 a 04/02/05 y para otra desde el 07/02/05 al 31/07/05,
en ambos casos contratos temporales a tiempo parcial; d) solicita-
da la pension de Jubilacion anticipada, se le reconoce con efectos
economicos de 07/11/05, con coeficiente reductor del 8 %; y e) for-
mulada reclamacion judicial, tanto en la instancia como la sentencia
de Suplicacion desestiman la demanda, por considerar fraudulenta
la contratacion temporal y por ello no enervante del cese voluntario
producido en «Telefénica, S.A.n.

Vaya por delante que la llamada «prejubilacion» no es sino la ex-
tincion del contrato de trabajo a través de una modalidad de «baja
incentivadan, en la que el trabajador afectado pasa a situacion de
desempleo y la empresa sufraga -normalmente- las cotizaciones por
la contingencia de jubilacion hasta que la misma se produzca; por lo
que los derechos y obligaciones del «prejubilado» como demandante
de empleo y perceptor prestacional son los mismos que los de cual-
quier otro trabajador desempleado. Quiere esto decir que si no consta
que el recurrente hubiese sido sancionado por rechazar -en momento
alguno- oferta adecuada de empleo [la carga de la prueba corres-
pondia a la EG, por aplicacion del art. 217 LECiv], ello significa que
durante el largo periodo de prejubilacion en el que el trabajador per-
manecio inscrito como demandante de empleo, nunca recibio oferta
a cuya aceptacion estuviese obligado [por adecuada], de manera que
su posterior contratacion temporal por casi ocho meses [con inicio
de la actividad un afio antes de solicitar la jubilacion; y finalizacion
cuatro meses antes], no puede razonablemente considerarse indicio
de querer burlar los efectos de un cese voluntario [minoracion de la
futura pension de jubilacion por aplicacion de un superior coeficiente
reductor] sino que ha de considerarse el ejercicio de un legitimo de-
recho -también deber, segun veremos- al trabajo, que se correspon-
dia con una voluntad de laborar evidenciada por la inscripcion como
demandante de empleo y la ausencia de rechazo a trabajo alguno.
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La conclusion contraria unicamente seria sostenible si previamente
hubiese desatendido alguna oferta de trabajo ajustada a su forma-
cion, supuesto en el que se evidenciaria -s6lo entonces- «un enlace
preciso y directo segun las reglas del criterio humano»- entre el hecho
demostrado y el presunto [art. 386.1 LECiv]; aparte de que resultaria
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un rechazable contrasentido calificar de falta grave y sancionar como
tal [arts. 17.2 y 47.1.b LISOS] el rechazo de una oferta de trabajo, pero
simultaneamente calificar de fraudulenta su aceptacion, sobre todo
cuando constitucionalmente se proclama que «todos los espafoles
tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo» (art. 35.1 CE)".

56/07

Impugnacion de Convenio. Jubilacion forzosa por edad pactada en el Convenio Colectivo de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.
Licitud de la clausula por ajustarse a la Disposicion Adicional 10 del Estatuto de los Trabajadores en la redaccion dada por la Ley 14/2005.

Doctrina:

“(...) La Disposicion Adicional 102 del Estatuto de los Trabajadores, en la
redaccion dada por la Ley 14/2005, establece en relacion con el punto
controvertido que los convenios colectivos podran incluir clausulas
que posibiliten la extincion del contrato de trabajo por el cumplimien-
to por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacion fijada en
la normativa de Seguridad Social, siempre que se cumpla -ademas de
la posibilidad de acceso a las prestacion de Seguridad Social por parte
del trabajador jubilado- el requisito siguiente: “Esta medida deberd
vincularse a objetivos coherentes con la politica de empleo expresa-
dos en el convenio colectivo, tales como la mejora de la estabilidad en
el empleo, la transformacion de contratos temporales en indefinidos,
el sostenimiento del empleo, la contratacion de nuevos trabajadores
o cualesquiera otros que se dirijan a favorecer la calidad del empleo”.
En la larga trayectoria normativa de esa Disposicion Adicional 10?
del Estatuto de los Trabajadores y a la hora de resolver los problemas
que su aplicacion ha planteado en el terreno del derecho fundamen-
tal a la igualdad y no discriminacién por razén de edad, el Tribunal
Constitucional ha venido admitiendo siempre la constitucionalidad
de las clausulas de los Convenios Colectivos que establecen la jubi-
lacion forzosa siempre y cuando se produzca una vinculacion entre
ese instrumento de extincion del vinculo laboral por cumplimiento
de una edad determinada y una politica de empleo establecida en
los términos antes transcritos. Asi, las SSTC 22/1981, de 2 de julio,
58/1985, de 30 de abril, 95/1985, de 29 de julio, 111/1985, de 11 de
octubre, o las citadas en la sentencia recurrida, 280/2006, de 9 de
octubre y 341/2006, de 11 de diciembre.

Pues bien, en el presente caso la parte recurrente discrepa de la con-
clusién a la que llega la sentencia recurrida en el sentido de, a su
juicio, las previsiones de empleo que contiene el articulo 55.1 del
Convenio de la AEAT no son lo suficiente explicitas y no cumplen con
las exigencias de la Adicional 10% antes transcrita.

Sin embargo, acierta la sentencia recurrida cuando afirma que el
Convenio impugnado expresa todas las concreciones posibles en ma-
teria de politica de empleo que son exigibles a un Ente de Derecho
Publico, puesto que la referencia a tales precisiones tiene una pro-
yeccion normativa externa de obligado cumplimiento para la AEAT
demandada, como son las Leyes de Presupuestos o las normas que
anualmente ordenan la oferta publica de empleo para toda la Admi-
nistracion. Por eso el parrafo ultimo del punto 1 del articulo 55 del
Convenio dice, después de regular la jubilacion forzosa, que sera de
aplicacion también en el Convenio “cualquier modificacion que se
dicte por el Ministerio de Administraciones Publicas en este dmbito”,

precision que resulta realmente innecesaria, dado el sometimiento a
la legalidad que resulta exigible en todo caso a la AEAT y al resto de
las administraciones publicas.

En este punto, el Ministerio Fiscal pone atinadamente de relieve, en
la misma linea que la sentencia recurrida, que no resulta exigible que
el articulo 55.1 del Convenio de la AEAT contenga mas precisiones
en materia de politica de empleo que las que en él constan, desde
el momento en que ese Convenio siempre deberd atenerse a las pre-
visiones anuales que en ese ambito llevan a cabo los Ministerios de
Administraciones Publicas y de Economia y Hacienda anualmente en
la regulacion de la oferta de empleo publico. Asi, el R.D. 120/2007,
de 2 de febrero, aprobo la oferta de empleo publico para ese afio, en
desarrollo de lo previsto en el parrafo tercero del apartado tres del ar-
ticulo 22 de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para el afio 2007 (en el que por cierto se establece
una tasa de reposicion de efectivos en materia de personal del 100%)
y en dicho R.D. se contiene un detallado desarrollo de politica de
empleo a la que necesariamente ha de atenerse la AEAT demandada.
Como previsiones concretas de esa politica a la que el Convenio cues-
tionado se ha de atener, el referido R.D. hace mencion, entre otros
extremos, vy sin animo de exhaustividad: a) la contratacion de per-
sonas con discapacidad en un 5% al menos -art. 5-; b) consolidacion
de empleo temporal -art. 11-; ¢) reduccion de la temporalidad en el
empleo publico -art. 12- y d) mantenimiento de los actuales volime-
nes de plantilla -art. 3-.

En consecuencia, el bloque normativo examinado que se incorpora al
desarrollo y aplicacién del articulo 55.1 del Convenio de AEAT como
politica explicita de empleo determina la legalidad del precepto, que
de esta forma se ajusta plenamente a las previsiones de la Disposicion
Adicional Décima del Estatuto de los Trabajadores y no contiene dis-
criminacion alguna por razdn de edad.

También se ajusta el precepto discutido, por la misma razdn, a lo dis-
puesto en la Directiva 2000/78 CE del Consejo, de fecha 27 de no-
viembre de 2.000, que fijando su objetivo en el establecimiento de un
marco general para luchar contra la discriminacion por motivos, entre
otros, de edad, y que se aplique en los Estados miembros el principio
de igualdad de trato en el empleo, previene en el articulo 6.1 que “No
obstante lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 2, los Estados
miembros podrdn disponer que las diferencias de trato por motivos
de edad no constituirdn discriminacion si estdn justificadas objetiva
y razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una fina-
lidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las politicas de
empleo, del mercado de trabajo y de la formacion profesional, y si los
medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios”
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EXTINCION DEL CONTRATO DE TRA'BAJO POR INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL DE CLAUSULA DE RENDIMIENTO PACTADO (ARTiCULO 49.1
b) del ET. FALTA DE CONTRADICCION. Reitera doctrina (STS. 30/10/2007, Sala General -rec. 220/2006-).

Doctrina:

“(...) A la trabajadora demandante, que ingresd a prestar servicios en
la empresa Construcciones Castellon SAU, dedicada al mercado inmo-
biliario, el 14-10-2005, con la categoria profesional de Comercial, y
que tenia estipulada en el contrato de trabajo suscrito con su em-
pleadora una clausula resolutoria, en virtud de la cual, el contrato
podria ser extinguido si no alcanzaba una cifra minima de ventas en
un periodo de tres meses consecutivos o tres alternos en un plazo de
cinco meses, mediante comunicacion escrita de fecha 14 de junio de
2006 le fue notificada la rescision de su contrato de trabajo por no
haber cumplido los objetivos de ventas en el periodo previsto. Inter-
puesta demanda por despido, éste fue declarado improcedente por
sentencia del Juzgado de lo Social n° 12 de Barcelona. La empleadora
demandada formul6 recurso de suplicacion contra la referida senten-
cia; recurso que fue desestimado por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia en su sentencia de fecha 15 de mar-
zo de 2007 (Rec. 9243/2006), confirmando la sentencia de instancia
en todos sus pronunciamientos.

(..) Con caracter previo, la primera cuestion que ha de resolver la Sala
es la referente a la viabilidad del recurso de casacion para la unifica-
cion de doctrina, comprobando si entre las resoluciones contrastadas
concurre la necesaria contradiccion que exige el articulo 217 de la
Ley de Procedimiento Laboral; y esta contradiccion requiere que las
resoluciones que se comparan contengan pronunciamientos distin-
tos sobre el mismo objeto, es decir, que se produzca una diversidad
de respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales vy,
aunque no se exige una identidad absoluta, si es preciso, como sefiala
el precepto citado, que respecto de los mismos litigantes u otros en
la misma situacion, se haya llegado a esa diversidad de las decisiones
pese a tratarse de “hechos, fundamentos y pretensiones sustancial-
mente iguales”. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la con-
tradiccion no surge de una comparacion abstracta de doctrinas, al
margen de la identidad de las controversias, sino de una oposicion de
pronunciamientos concretos recaidos en conflictos sustancialmente
iguales, seguin ha declarado la Sala en sentencias de 9 de febrero de
2004 (Rec. 2515/2003); 10 de febrero de 2005 (Rec. 914/2004); 15
de noviembre de 2005 (Rec. 4922/2004); 24 de noviembre de 2005
(Rec. 3518/2004); 29 de noviembre de 2005 (Rec. 6516/2003); 16
de diciembre de 2005 (Rec. 338020/04); 3 de febrero de 2006 (Rec.
4678/2004); 6 de febrero de 2006) (Rec. 4312/2004); 7 de febrero de
2006 (Rec. 1346/2005); y 28 de febrero de 2006 (Rec. 5343/2004).
(..) Pues bien, a pesar de que en los dos casos se enjuician supuestos
similares de extincion del contrato de trabajo por incumplimiento de
clausula contractual de rendimiento que obligaba a efectuar deter-
minado nimero de ventas de inmuebles, concurren diferencias sufi-
cientes como para rechazar la igualdad sustancial en la forma exigida
por la descrita doctrina, interpretadora del ya citado articulo 217 de
la Ley procesal laboral. En efecto, ademas de mayores exigencias de
rendimiento en el caso resuelto por la sentencia de contraste -obli-

gacion de formalizar la venta de, al menos dos paquetes de turismo u
otros servicios turisticos, conjuntamente con la venta de inmuebles-,
la Sala de suplicacién en dicho supuesto, se limita a reproducir la doc-
trina sentada por sentencias de la propia Sala dictadas en supuestos
similares ( de 19 de enero de 2004 y 23 de septiembre de 2004), remi-
tiéndose a la de esta Sala del Tribunal Supremo de 27 de septiembre
de 1988, que en supuesto similar al alli enjuiciado, admitié la validez y
eficacia de clausula contractual en la que se pacta la posible rescision
del contrato por no cumplir los objetivos marcados en él al trabajador
vendedor. La Sala valoré que el actor no llevo a cabo ninguna venta
durante el tiempo en que estuvo prestando servicios por cuenta de la
empresa demandada (desde el 23-1 al 31-7-2004), habiendo llevado
a cabo otro trabajador siete ventas desde enero de 2004 y otra tra-
bajadora otras siete ventas en los seis primeros meses del afio 2004;
estima que la clausula no es abusiva y en consecuencia valida. En este
caso, consta que el trabajador no alcanzé los objetivos sefalados,
pues —como queda dicho- no realiz6 venta alguna en el tiempo que
durd la relacion, ejercitando la empresa su facultad rescisoria; ademas
en este caso, la empresa acredita las ventas realizadas por dos de los
once compaiieros que prestaban servicios en el mismo centro de tra-
bajo que el actor, sin aportar cifras del resto de la plantilla.

Por el contrario, en el caso de la recurrida la Sala valora el hecho de
que la empresa no ha logrado acreditar el promedio de ventas de los
restantes vendedores -s6lo lo ha hecho respecto de tres trabajadores
de la plantilla- de forma que pueda determinarse la racionalidad de
las cifras de ventas sefaladas, y la posibilidad real de que la actora
alcanzase los niveles de venta pactados. La empresa se dedica a la
venta del complejo inmobiliario denominado "MARINA D'OR", y tie-
ne en todo el territorio del Estado 500 vendedores, y en Catalufia
entre 40 y 50. La demandante, en los ocho meses de duracion de
su relacion laboral ha logrado la venta de tres apartamentos, si bien
una de dichas operaciones fue posteriormente anulada. Y en el pacto
inserto en el contrato se estipula que habria de formalizar la venta
de al menos dos viviendas, locales o apartamentos al mes, y que en
caso de no lograrse dichos objetivos en tres meses consecutivos o en
tres alternos en un periodo de cinco, la empresa podria rescindir el
contrato de trabajo. Comunicada la decision empresarial de acogerse
a dicha clausula, la trabajadora interpuso demanda de despido, con
el resultado aludido de declararse la improcedencia del despido. La
razon por la que tanto en la instancia como en suplicacién se ha lle-
gado, es -como queda dicho- que la empresa no ha logrado acreditar
el promedio de ventas de los restantes vendedores -sélo lo ha hecho
respecto de tres trabajadores de la plantilla, que precisamente son
los vendedores que mejores resultados han obtenido- de forma que
pueda determinarse la racionalidad de las cifras de ventas sefialadas,
y la posibilidad real de que la actora alcanzase los niveles de venta
pactados; y en tales circunstancias, se estima, no es posible considerar
la licitud de la clausula contractual de referencia, por lo que mantiene
la calificacion de improcedencia del despido.

Ello de entrada pone ya de manifiesto que han sido distintos los tér-
minos del debate sostenido en uno y otro caso en suplicacion.
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Pero, es que ademds, como seiiala esta Sala del Tribunal Supremo,
en la reciente sentencia dictada en Sala General el 30 de octubre de
2007 (rec. 220/2006) resolviendo supuesto sustancialmente idéntico,
"la causa de extincion contractual del articulo 49.1 b) del Estatuto de
los Trabajadores, cuando se trata del rendimiento en el trabajo, co-
existe con la causa de despido disciplinario prevista en el articulo 54.2
e) del mismo texto estatutario, es decir, “la disminucion continuada y
voluntaria en el rendimiento del trabajo normal o pactado” hasta el
punto de que, no siendo facil fijar una linea divisoria, la jurispruden-
cia en algunos casos ha entendido que la unica forma de resolver el
contrato de trabajo por bajo rendimiento, es la de despido prevista en
el articulo 55.1 del Estatuto de los Trabajadores, con un tratamiento
idéntico a la causa de despido del articulo 54.2 e) del mismo estatuto
-Sentencias de esta Sala de 18 de noviembre de 1982 (RJ 1982\4563);
18 de noviembre de 1982 (RJ 1982\6845) y 28 de abril de 1987 (RJ
1987\2816)-, si bien de forma mayoritaria ha admitido abiertamente
en otros casos, el incumplimiento del pacto de rendimiento como
condicion resolutoria, de acuerdo con el ya citado articulo 49.1.b)
de la repetida norma estatutaria -Sentencias entre otras de 11 de
junio de 1.983 (RJ 198312998); 20 de octubre de 1986 (RJ 1986\6660);
13 de noviembre de 1986 (RJ 1986\6338); 27 de septiembre de
1988 (RJ 1988\7130) y 23 de febrero de 1990 (RJ 1990\1215)-,
y siempre que el rendimiento pactado no pudiera considerarse
abusivo.

Ahora bien, en cualquier caso, con independencia de otras circuns-
tancias como la gravedad, voluntariedad y continuidad, que pudie-
ran servir para delimitar las dos figuras de extincion contractual, lo
que parece claro es que la consideracion del bajo rendimiento como
incumplimiento contractual a efectos de justificar la extincion del
contrato de trabajo, requiere, ineludiblemente, la existencia de un
elemento de comparacion para llegar a la conclusion del bajo ren-
dimiento, ya sea atendiendo a un criterio subjetivo tomando como
medida el conseguido por el propio trabajador con anterioridad, ya
sea atendiendo a un criterio objetivo, remitiéndose al rendimiento
marcado por otros trabajadores que realicen la misma actividad.
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Precisamente, y como ya se ha sefialado, estos dos sistemas diferen-
tes son los que han tenido en cuenta las sentencias comparadas -el
subjetivo la recurrida y el objetivo la de contraste- para determinar la
existencia de un rendimiento inferior al pactado no abusivo que pu-
diera justificar la extincion contractual. De ahi que habiendo llegado
a conclusiones opuestas, en aplicacion de sistemas valorativos dife-
rentes, no puede estimarse que las sentencias sean contradictorias.
Por otra parte, al igual que ocurriria si estuviéramos enjuiciando los
supuestos descritos en la sentencia recurrida y en la contraste, a la
vista de la causa de despido prevista y tipificada en al apartado e) del
numero 2 del articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores —de no facil
distincion con la causa de extincion del articulo 49.1.b) del mismo
estatuto como ya se ha razonado- lo que se pone de manifiesto no es
solo la dificultad de construir en estas materias la identidad factica
que exige el articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral para
que se produzca la oposicion de pronunciamientos, que abre la via
para la unificacion de doctrina, sino que tales resoluciones -como
recuerda la reciente sentencia de esta Sala de 26 de abril de 2007
(rec. 801/2006), con cita de la de 8 de junio de 2006 (rec. 5165/2004)
que evoca muchas otras sentencias- sino también evidencia algo que
afecta, de manera mas profunda, a la propia funcion de este recurso
como instrumento de unificacion jurisprudencial. Ese instrumento no
puede operar a partir de lo que la doctrina denomina juicios empi-
ricos de valoracion de la conducta humana, porque en estos juicios
los elementos circunstanciales de ponderacion adquieren la maxima
significacion en el orden decisorio vy, por ello, se resisten a una tarea
de unificacion doctrinal, que seria, por definicion, una labor destinada
al fracaso, al intentar convertir en general y uniforme lo que, por su
propia naturaleza, es particular y variable, pues en tales decisiones
opera siempre un elemento de discrecionalidad que no es susceptible
de unificacion”.

En su consecuencia, y de acuerdo con todo lo expuesto, cabe concluir,
que no concurre entre las dos sentencias que se comparan la inelu-
dible exigencia de identidad sustancial a que hace referencia el ya
citado articulo 217 y la jurisprudencia resefiada"

EXTRANJEROS. ASILO POLITICO EXISTENCIA DE INDICIOS DE PERSECUCION. COLOMBIA.

Doctrina:

“(...) La Sala de instancia llega a las siguientes conclusiones: “no puede
darse por acreditada la existencia de temores fundados de persecu-
cion por los motivos contemplados en el art. 1 A. 2 de la Convencidn
de Ginebra de 1951, tal y como sefiala la resolucion administrativa
impugnada.

El interesado sale de su pais el 22/05/2000 mediante pasaporte expe-
dido el 12/04/2000, y tras permanecer en trdnsito en los aeropuertos
de Miami y Malpensa, entra en Espafia el 23/05/2000, no formulando
solicitud de asilo hasta el 23/02/2001, haciendo exclusivamente refe-
rencia a un episodio de amenazas producido dias después de la expe-
dicion de su pasaporte, que relaciona con su actividad en la Veeduria
Municipal para la divulgacion de los derechos humanos, sin dnimo

de lucro, sin mayor precision sobre tales actividades y su relacion con
las amenazas ni sobre la eventual procedencia de las mismas, sefia-
lando que aun cuando albergaba la intencion de regresar a su pais
en diciembre de 2000, las llamadas telefonicas siguieron en diciembre
y enero, con amenazas a su hermano, por no facilitar su ubicacion.
A ello sabe aradir, en relacion con la documentacion presentada,
que los documentos expedidos por la Veeduria tampoco precisan
las concretas actividades que en el seno de la misma desarrollaba
el solicitante, ni sus relacion con las amenazas recibidas, y ademds
ponen de manifiesto que el solicitante es funcionario y que el mismo
se encuentra en Espafia cumpliendo tareas -que no concreta- enco-
mendadas por la organizacion, extremos a los que no hizo referencia
el solicitante, quien -como informa la instructora- no denuncio ante
las autoridades de su pais las amenazas que relata.
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Por dltimo, en cuanto a la denuncia formulada por un hermano
del solicitante, y de la que se ha dado curso a la Policia Judicial,
la misma se efectud en 20/01/2001, siendo asi que el denunciante
manifiesta haber venido recibiendo amenazas a partir de julio del
afio anterior.

La imprecisién y contradicciones que se desprenden del relato del
solicitante y que acaban de exponerse impiden, pues, como queda
dicho, dar por acreditada la existencia de temores fundados de per-
secucion, ante la cual, por lo demds, ni el solicitante recabd pro-
teccion de las autoridades de su pais, ni tratdé de situarse en otro
lugar del mismo en el que pudiera eludir las amenazas que relata, las
cuales dice producidas en abril del 2000 y reproducidas en diciembre
y enero 2001, mientras que en la denuncia formulada por el hermano
del solicitante se hace referencia a la existencia de amenazas a par-
tir de julio de 2000 con el fin de conocer el paradero del solicitante.

Por lo demds, las razones expuestas impiden aplicar al caso lo dis-
puesto en el art. 17 de la Ley 5/1984, sobre autorizacion de perma-
nencia en Espafia por razones humanitarias o de interés publico en el
marco de la legislacion general de extranjeria, dados los términos de
la solicitud y las circunstancias concurrentes en la solicitante. Ade-
mds de tratarse de una potestad discrecional de la Administracion,
el supuesto presupone especialmente que el interesado se haya visto
obligado a abandonar su pais como consecuencia de conflictos o
disturbios graves de cardcter politico, étnico o religioso”.

(..) Pues bien, en el supuesto de autos, el motivo ha de ser estimado
al poder considerarse infringido el articulo 1°.A.2) de la mencionada
Convencion de Ginebra, en relacion con los articulos 3y 8 de la LRDAR.
Desde la perspectiva de la anterior -y particular- doctrina acerca de
la valoracién probatoria, en la que, como hemos expuesto, toma es-
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pecial relevancia la prueba de indicios, debemos poner de manifies-
to que, valorados conjuntamente los documentos que se relacionan
pormenorizadamente en el sentencia de instancia (cuya autenticidad
no ha sido negada, sino solo puesto en duda por la Administracion) y
los datos que de los mismos resultan, hacen aflorar -todos ellos con-
siderados en conjunto- lo tnico que exige el articulo 8 de la Ley 5/84,
de 26 de marzo, Requladora del derecho de asilo y de la condicién de
refugiado, para la concesion del mencionado derecho de asilo, ya que
los mismos son “indicios suficientes” segun la naturaleza del presente
caso, para deducir que el interesado cumple los requisitos a que se
refiere el articulo 3.1 de la misma (en términos similares STS de 13 de
diciembre de 2007).

En consecuencia, a la luz de la anterior doctrina, y teniendo en cuenta
las dificultades probatorias que entrafian estos casos, en el supuesto
ahora enjuiciado podemos sefalar que existen los necesarios indicios
-en el expediente administrativo y en el recurso Contencioso-Admi-
nistrativo-, que avalan una persecucion politica personal y directa del
recurrente, pues, realmente, el relato del recurrente no puede consi-
derarse vago y genérico, ya que contiene datos concretos referidos
a la fecha en la que se produjeron las iniciales amenazas de muerte,
al contenido y forma de la mismas, ponen de manifiesto su comu-
nicacion a terceras personas, incluyen la fecha y forma de salida de
su pais, etc.. Por otra parte el dato -objetivo y contrastado- de la
denuncia de su hermano, ante un organismo publico, con el riesgo
implicito que su falsedad conllevaria en un pais como Colombia, mas
la documentacidn aportada en la que se identifica a las personas que
certifican lo que en las mismas se expresa, nos lleva a considerar que
estamos en presencia de unas bases de las que poder deducir unos
indicios de persecucion o de temor de sufrirla(...)"

MINORACION DE SUBVENCIONES CONCEDIDAS PARA REALIZACION DE ACTIVIDADES FORMATIVAS DE EMPLEQ. RECURSO CONTRA INAC-
TIVIDAD ADMINISTRATIVA que debe entenderse como denegacion presunta por silencio administrativo del recurso de revision.

Doctrina:

“(...) La parte actora denuncia que la Sentencia impugnada ha incu-
rrido en una doble incongruencia, interna o por contradiccion por un
lado, y omisiva por otro, con infraccion de los articulos 67.1 de la Ley
de la Jurisdiccion, 118 de la Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin (Ley
30/1992, de 26 de noviembre) y 9, 24.1y 120.3 de la Constitucion.

Considera el recurrente que la Sentencia recurrida ha equivocado el
objeto de su recurso contencioso administrativo, que en realidad fue
interpuesto contra la inactividad administrativa por no haber resuel-
to el recurso de revision que habia formulado previamente. Como
consecuencia de este error, entiende que la Sentencia ha incurrido en
una doble incongruencia. Por un lado en incongruencia interna, ya
que en el fundamento de derecho tercero se afirma que el recurso se
habia entablado contra la desestimacion por silencio administrativo
del recurso de revision, mientras que en el fallo se reconoce en cambio

el verdadero objeto de su recurso, la inactividad de la Administracion
al no resolver dicho recurso de revision. Y, por otro lado, la Sala sen-
tenciadora no ha dado respuesta al mencionado objeto del recurso, la
inactividad de la Administracion al no resolver el recurso de revision.
El motivo carece manifiestamente de fundamento. La Sentencia de
instancia no ha incurrido ni en incongruencia interna ni en incon-
gruencia omisiva. Antes al contrario, la Sala ha valorado de forma
juridicamente correcta la naturaleza y el objeto de su recurso con-
tencioso administrativo y ha resuelto de forma congruente con la
adecuada calificacion juridica del mismo. En efecto, aunque sea cierto
que el recurrente dirigio formalmente su recurso contra la inacti-
vidad administrativa por no dar respuesta expresa a su recurso de
revision, es evidente que tal planteamiento es juridicamente erroneo,
pues supone un desconocimiento del instituto del silencio adminis-
trativo, cuyo fundamento es, precisamente, dar un sentido presun-
to -positivo o negativo segln los supuestos-, a la falta de respuesta
administrativa ante una solicitud o un recurso. Por ello, no es que
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la Sala confunda el objeto de su recurso contencioso administrativo,
tal como le imputa el actor, sino que en su beneficio y en virtud del
favor actionis otorga a su recurso el Unico sentido juridico posible,
interpretando que lo que se impugnaba era la desestimacion pre-
sunta por silencio administrativo del recurso de revision que el actor
habia formulado ante la Administracion. Y, tras examinar las
alegaciones del actor, desestima tal impugnacion al entender
que la documentacidon supuestamente no tenida en cuenta por la
Administracion para resolver no permitia la estimacion del recurso
de revision bajo el supuesto del articulo 118.1.2° de la Ley 30/1992.
Todo lo cual estd expresado con toda claridad en el fundamento de
derecho tercero.
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En definitiva, no existe incongruencia omisiva, puesto que la Sala de
instancia da respuesta al Unico planteamiento juridicamente admisible
de su recurso contencioso administrativo, entendiéndolo como dirigido
contra la desestimacion presunta por silencio del recurso de revision. Y
tampoco existe el menor asomo de incongruencia interna: cuando la
Sala sentenciadora se refiere al recurso del actor como dirigido contra
la inactividad de la Administracion -en el fundamento primero o en el
fallo-, es evidente que no hace sino recoger la formulacion literal del
mismo tal como la expresé el actor, sin que ello suponga contradiccion
con su examen y calificacion del recurso como impugnatorio de una
desestimacion presunta por silencio administrativo, tal como se ex-
plica en el fundamento de derecho tercero de la Sentencia recurrida”

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL. DIES A QUO DEL COMPUTO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION. MANIFESTACION DEL EFECTO LESIVO. AUTO

QUE DECLARA EJECUTADA SENTENCIA.

Doctrina:

“(...) Conviene hacer referencia al alcance del recurso de casacion,
antes de entrar a examinar los concretos motivos invocados por el
recurrente, pues, como sefala la sentencia de 16 de octubre de 2000,
el recurso de casacion es un recurso extraordinario, tanto desde la
perspectiva de la limitacion de las resoluciones contra las que cabe su
interposicion, como respecto del caracter tasado de los motivos que
cabe alegar y el ambito restringido de las potestades jurisdiccionales
de revision; en definitiva, se trata de un recurso eminentemente for-
mal, como instrumento procesal encaminado a la correccion de las in-
fracciones juridicas, sustantivas y procesales, en que puedan incurrir
las resoluciones de instancia; o como sefialan las sentencias de 24 de
noviembre de 2003 y 25 de mayo de 2005, el objeto del recurso “no
es el examen de nuevo, sin limitacion alguna, como si de una segunda
instancia se tratara, de la totalidad de los aspectos facticos y juridicos
de la cuestion o cuestiones planteadas en la instancia. Lo es, dada
su naturaleza de recurso extraordinario, con fundamento en motivos
legalmente tasados y con la finalidad basica de proteccion de la nor-
ma y creacion de pautas interpretativas uniformes, el mas limitado
de enjuiciar, en la medida y sélo en la medida en que se denuncien a
través de los motivos de casacion que la Ley autoriza, las hipotéticas
infracciones juridicas en que haya podido incurrir el érgano judicial
a quo, bien sea in iudicando, es decir, al aplicar el ordenamiento ju-
ridico o la jurisprudéncia al resolver aquellas cuestiones, bien sea in
procediendo, esto es, quebrantando normas procesales que hubieran
debido ser observadas”

Se quiere sefialar con ello que el ambito del debate procesal en ca-
sacion viene determinado por los motivos debidamente formulados,
de manera que la decisién de la parte de no hacerlos valer, como
en este caso la posible incongruencia de la sentencia que habria de

formularse al amparo del motivo establecido en el art. 88.1.c) de la
Ley de la Jurisdiccion, deja fuera del recurso tal cuestion y con ello las
correspondientes apreciaciones de la Sala de instancia.

(...) La resolucion de los motivos de casacion exige partir de la relacion
de acontecimientos que se recoge en la reclamacion inicial, amplia-
mente descritos en la demanda, puestos en conexion con el objeto de
la reclamacion, que a pesar de los prolijos relatos de la demanda, se
puede deducir de la misma, cuando en el suplico se refiere a la indem-
nizacion de los dafos y perjuicios causados como consecuencia de las
actuaciones resefiadas y precisa como tales, entre paréntesis, “el no
convocar el concurso y el retraso de once afios en el cumplimiento de
la sentencia”, se refiere a la de 2 de diciembre de 1985.

(...) Ante esta clara situacion el recurrente pretende hacer valer la in-
terrupcion del plazo por la impugnacion de la referida Orden de 7 de
mayo de 1996, resuelta por sentencia de 11 de marzo de 1999, enten-
diendo que con ello se pone fin al dilatado periodo de impugnaciones
administrativas y judiciales, invocando al efecto el art. 142.4y 5 de la
Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Para
ello es preciso examinar el alcance de dicha impugnacion y su inci-
dencia en los dafios y perjuicios cuya reparacion se pretende, lo que
resulta de la propia sentencia en la que se indica que el demandante
pretende una indemnizacion por los dafios y perjuicios por entender
que la sentencia es de imposible ejecucion o, alternativamente, que
el concurso sea convocado en los términos que expone, por lo que la
Sala comienza delimitando el objeto del recurso, sefialando que todas
las cuestiones relativas a la ejecucion de la sentencia de 1985, entre
ellas la referida a su imposibilidad, deben plantearse y resolverse ante
el 6rgano que la dictd, como asi consta que se ha hecho, quedando
fuera del examen de este proceso, resolviéndose Ginicamente sobre las
irreqgularidades de la convocatoria que se denuncian por el recurrente
y que se desestiman.
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En estas circunstancias y en cuanto el proceso en cuestion, como de-
clara la propia Sala en dicha sentencia de 11 de marzo de 1999, no era
el idoneo para sustanciar la cuestion relativa a la ejecucion y cumpli-
miento de la sentencia, de cuyo resultado depende la determinacion
de los perjuicios invocados y el inicio del computo del plazo de pres-
cripeion, lo que ya se habia sustanciado judicialmente por los citados
autos de 21 de octubre de 1997 y 16 de enero de 1998, no puede
atribuirse a dicho recurso impugnando la Orden de 7 de mayo de
1996 el efecto de interrupcion de la prescripcion que se pretende por
el recurrente, pues como sefiala la sentencia de 21 de marzo de 2000,
“la prescripcion se interrumpe en virtud de cualquier reclamacion que
manifiestamente no aparezca como no idonea o improcedente enca-
minada a lograr el resarcimiento del dafio o perjuicio frente a la Ad-
ministracion responsable, siempre que comporte una manifestacion
de la voluntad de hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de
la Administracion por alguna de las vias posibles para ello". El mismo
criterio se recoge en la sentencia de 4 de julio de 2002 que cita la de
26 de mayo de 1998. Y en este caso ha de reiterarse que los perjui-
cios cuya reparacion se pretende, como consecuencia de la falta de
convocatoria del concurso y retraso en la ejecucion de la sentencia
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que imponia dicha convocatoria, se habian puesto ya de manifiesto
al momento de dictarse los referidos autos que declaraban cumplida
dicha sentencia, que ademas efectuaban las correspondientes decla-
raciones juridicas definitivas al respecto, abriendo el plazo para el
ejercicio de la correspondiente accion de responsabilidad patrimonial,
que no se interrumpe por el mantenimiento de un proceso conten-
cioso administrativo no adecuado para solventar tales cuestiones de
ejecucion de sentencia como declara la propia Sala, que las excluye de
su pronunciamiento en la sentencia de 11 de marzo de 1999(...)"

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR ACCIDENTE EN ACTO DE SERVICIO. CONDICIONES DE COMPATIBILIDAD CON PENSION EXTRAOR-

DINARIA.

Doctrina:

“(...) El recurso de casacion invoca un unico motivo, formulado al
amparo del art. 88.1.d) UCA, por entender que la sentencia impug-
nada infringe la doctrina jurisprudencial relativa a la indemnizacion
integral de los dafios sufridos y a la compatibilidad de las indem-
nizaciones por responsabilidad patrimonial de la Administracion las
pensiones extraordinarias de clases pasivas.

(...) Este unico motivo no puede prosperar. En su escrito, el recurrente
hace un notable esfuerzo por argumentar que la estimacion de los
dafos realizada por el tribunal a quo es incorrecta . Pero la verdad es
que con ello busca sélo hacer una valoracion de los hechos distinta
de la contenida en la sentencia impugnada. Y esto no puede hacerse
por la via del art. 88.1.d) LUCA, que permite Unicamente invocar la
infraccion de normas legales o de jurisprudencia aplicable al fondo
del asunto litigioso. Esta Sala no puede ahora revisar la valoracion
de los hechos realizada por la sentencia impugnada; valoracion de
los hechos, por lo demas, que no aparece en momento alguno como
incompleta o arbitraria.

El recurrente lleva a cabo, ademas, una amplia cita de la jurispru-
dencia de esta Sala, tendente a apoyar su afirmaciones de que la in-
demnizacion debe cubrir la integridad del dafio sufrido y que las in-
demnizaciones por responsabilidad patrimonial de la Administracion
con las pensiones extraordinarias de clases pasivas son compatibles.
Ambas afirmaciones son, en principio, correctas. Ahora bien, no hay

que perder de vista que la mencionada compatibilidad de las pensio-
nes extraordinarias de clases pasivas con las indemnizaciones por res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion existe siempre que la
suma de |o recibido como pension y como indemnizacion no supere la
cuantia del dafio (STS de 10 de mayo de 2001, 1 de octubre de 2002,
y 23 de octubre de 2002, entre otras). Si no hubiera este limite a la
referida compatibilidad, se podria llegar a la absurda situacion de un
enriquecimiento sin causa de quien ha sufrido el dafio. En el presente
caso, la pension extraordinaria otorgada al recurrente abarca ya la
integridad del dafio, seguin razona la sentencia impugnada en su fun-
damento de derecho tercero: "la pension extraordinaria de retiro que
realmente percibe (teniendo en cuenta los limites legales) ha cubierto
el quebranto patrimonial derivado de su inutilidad para el servicio, al
ser los ingresos anuales vitalicios del interesado en retiro similares a
los ingresos anuales que perciba el recurrente por su empleo militar"
En suma, no opera el principio de compatibilidad porque la pension
extraordinaria de clases pasivas cubre ya todo el dafio y, por ello mis-
mo, no puede hablarse de infraccion del principio de indemnizacion
integral del dafio sufrido.

Por lo que se refiere a los conceptos distintos de la incapacidad per-
manente para el ejercicio de su profesion, tampoco ha habido infrac-
cion del principio de indemnizacion integral del dafio: con respecto
a las secuelas y al pretium doloris, porque, como también se vio mas
arriba, no se ha acreditado que su cuantia pueda estimarse superior
a los 4.500 euros mas intereses que al recurrente le reconoce la sen-
tencia impugnada”
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Supuesta vulneracion del derecho a no ser discriminado por circunstancias personales en relacion con la salud: despido por enfermedad

incapacitante para el trabajo. Voto particular.

Doctrina:

“(...) Como se sabe, la finalidad de preservar la naturaleza subsidia-
ria del recurso de amparo ha guiado la interpretacion del mismo y
el contenido minimo del que debe dotarse a la invocacion para que
pueda considerarse cumplida. En tal sentido, hemos rechazado una
interpretacion literal o excesivamente rigorista, aunque el rechazo de
tal entendimiento formalista no ha llegado ni puede llegar a un va-
ciamiento absoluto de un precepto legal cuya ordenacion responde
a la naturaleza subsidiaria del recurso de amparo, que se despren-
de claramente del art. 53.2 CE, de modo que el titular del derecho
fundamental debe facilitar su proteccion y hacer posible, con su
invocacion, que el 6rgano judicial remedie la presunta violacion del
correspondiente derecho. En ese sentido, en numerosas resoluciones
que constituyen un cuerpo jurisprudencial consolidado, este Tribunal
ha declarado que, si bien la invocacion formal exigida por el art. 44.1
¢) LOTC no supone necesaria e inexcusablemente la cita concreta y
numérica del precepto de la Constitucion en el que se proclama el
derecho o los derechos supuestamente vulnerados, ni siquiera la men-
cion de su nomen iuris, la invocacion ha de efectuarse, sin embargo,
de manera que se cumpla la finalidad perseguida con su exigencia, lo
que significa que se ha de ofrecer base suficiente para que, en la via
judicial, puedan conocerse las concretas vulneraciones de derechos
fundamentales después aducidas en el recurso de amparo, lo que re-
quiere, al menos, una delimitacion del contenido del derecho que se
dice vulnerado o, en otras palabras, que el tema quede acotado en
términos que permitan a los 6rganos judiciales pronunciarse sobre
el mismo. Asi, hemos sefialado que lo decisivo es que, a través de las
alegaciones que se formulen en la via judicial, de los términos en que
se ha planteado el debate en la via procesal o de la descripcion factica
o histérica de los datos o circunstancias de hecho de la violacion del
derecho fundamental o del agravio del mismo, se permita a los 6rga-
nos judiciales su conocimiento en orden a que, de un lado, puedan
argumentar y pronunciarse sobre la cuestion y, de otro, reparen, en su
caso, la vulneracion aducida (entre las mas recientes, STC 211/2007,
de 8 de octubre, FJ 3).

También tiene declarado este Tribunal que el momento procesal opor-
tuno para la invocacion en el previo procedimiento judicial del de-
recho fundamental vulnerado es el inmediatamente subsiguiente a
aquél en el que sobreviene la pretendida lesion, sin perjuicio de reite-
rarla en la posterior cadena de recursos (SSTC 62/1999, de 26 de abril,
FJ 3, 0 132/2006, de 27 de abril, FJ 2). Igualmente, es preciso poner
en conocimiento del 6rgano judicial el hecho fundamentador de la
vulneracion, de modo que la pretension deducida en amparo no tenga
un contenido distinto al que se hizo valer ante los 6rganos judiciales,
pues si la queja se argumenta con base en otras razones el recurso de
amparo perderia el caracter de subsidiariedad que la Constitucion y la
Ley Organica de este Tribunal le atribuyen (SSTC 201/2000, de 24 de
julio, FJ 3, y 130/2006, de 24 de abril, FJ 4, por todas).

El examen de las actuaciones acredita que el recurrente no ha cum-
plido los requisitos de invocacion del derecho fundamental vulnerado
ni respecto del art. 15 CE, ni en lo relativo al art. 18.1 CE.

En primer lugar, no hacia alusion alguna la demanda rectora del pro-
ceso judicial a la posible vulneracion del art. 18.1 CE por el hecho de
ser despedido por no ofrecer a la empresa datos pertenecientes a su
intimidad, limitandose a fundamentar la pretension de nulidad del
despido en la vulneracion de los arts. 14 y 15 CE, Unicos derechos fun-
damentales a los que formal y materialmente se hacia referencia. La
Sentencia de instancia, en congruencia con dicho planteamiento, no
enjuicio el caso desde ese enfoque vinculado a la intimidad personal
del demandante.

Tampoco planted el recurrente esa cuestion como motivo de recurso
en el sucesivo grado jurisdiccional de suplicacion, impidiendo con ello
la eventual subsanacion de la inicial falta de invocacion, pues tene-
mos dicho que para que pueda apreciarse la total ineficacia de la ale-
gacion sera preciso no solo que la invocacion se haya efectuado una
vez transcurrido el primer momento procesal en que se tuvo ocasion
de realizarla, sino —fundamentalmente— que esa alegacion tardia
haya impedido al 6rgano judicial su examen y consideracion, pues es
esta ultima nocion la que resume la ratio y finalidad del presupuesto
que se examina (SSTC 55/1991, de 12 de marzo, FJ 2; 78/2003, de 28
de abril, FJ 3, y 280/2006, de 9 de octubre, FJ 3). El silencio del recu-
rrente sobre ese particular explica que, ni el escrito de impugnacion
al recurso de suplicacion formulado por Cotobial, S.A., ni la Sentencia
dictada por la Seccion Sexta de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, abordaran la constitucionalidad de la
decision extintiva desde ese enfoque, obviando no ya el hecho de la
imputada ocultacion de los datos médicos —que la empresa aducia
en su carta de despido y reiteraba en sus alegaciones del escrito de
impugnacion del recurso— sino la posible nulidad del despido por esa
razon, esto es, la posible calificacion de nulidad del despido por la
pretension empresarial de que el trabajador le comunicara datos que,
en su caso, estarian protegidos por el derecho fundamental a la inti-
midad personal (art. 18.1 CE).

El recurso de amparo, por lo demas, tampoco pone su acento en esa
perspectiva del problema, y es claro, por tanto, que con independencia
de la entidad constitucional que pudiera poseer esa queja, el incumpli-
miento del requisito del art.44.1 ¢) LOTC excluye ahora su anélisisen este
proceso constitucional, en contra de lo que aduce el Ministerio Fiscal.
Tampoco se han cumplido los requisitos del art. 44.1 c) LOTC respecto
del art. 15 CE. Ciertamente en la demanda de despido se invocaba tal
derecho y se vinculaba la alegacion del mismo con la circunstancia
de que fuera la baja médica del trabajador, de fecha 2 de septiembre
de 2002, la que motivd el despido, lo que, a juicio del demandante,
implicaba una coaccion contra la integridad fisica del art. 15 CE, pues
de avalarse esa actuacion empresarial aquél preferiria no ir al médico,
no cuidar su salud, antes que perder su trabajo. Pese a ello, el juzgador
a quo resolvio el litigio exclusivamente con base en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo —dictada en unificacion de doctrina— relativa
a la existencia o no de un factor discriminatorio en situaciones como
la enjuiciada, soslayando aquel otro enfoque del problema, esto es, el
potencial efecto disuasorio en la proteccion de la salud que tendria
la aceptacion de un despido como el impugnado, hasta el punto de
que no cito siquiera el art. 15 CE en la fundamentacion juridica de
su resolucion.
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Vulneracion del derecho a la libre expresion: despido de un trabajador por distribuir un comunicado dentro de la empresa formulando

criticas por cuestiones laborales. Voto particular.

Doctrina:

Es reiterada doctrina constitucional que el plazo legal de veinte dias
que establece el art. 44.2 LOTC, en su redaccién anterior a la reforma
operada por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, para la interposi-
cion del recurso de amparo es un plazo de caducidad, improrrogable,
no susceptible de suspension y, por consiguiente, de inexorable cum-
plimiento, que ha de computarse desde que se tiene conocimiento
de la decision lesiva del derecho fundamental o de la resolucion del
medio impugnatorio articulado contra ella, sin que sea admisible una
prolongacion artificial de la via judicial previa a través de recursos
manifiestamente improcedentes. En relacion con la nocion de recur-
sos manifiestamente improcedentes, hemos declarado que la armoni-
zacion del principio de seguridad juridica con el derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) exige una aplicacion
restrictiva del concepto, considerando como tales sélo aquéllos cuya
improcedencia derive de forma evidente del propio texto legal, sin
dudas que sea necesario despejar por medio de criterios interpretati-
vos de alguna complejidad (por todas, STC 143/2007, de 18 de junio,
FJ 2).

De acuerdo con la interpretacion expuesta debe desestimarse el dbice
procesal aducido, pues en reiteradas ocasiones hemos afirmado que la
inadmision del recurso de casacion para la unificacion de doctrina por
parte del Tribunal Supremo no comporta que su interposicion haya de
tenerse por manifiestamente improcedente o dilatoria a efectos del
computo del plazo para recurrir en amparo (por todas, SSTC 211/1999,
de 29 de noviembre, FJ 3; 144/2005, de 6 de junio, FJ 2; y 265/2006,
de 11 de septiembre, FJ 2).

No obstante, en el ATC 64/2007, de 26 de febrero, FJ 2, ocupando-
nos de estas cuestiones en relacion con el recurso de casacion unifi-
cadora, hemos establecido que la exclusion de un automatismo que
conduzca a declarar la improcedencia del recurso de casacion inter-
puesto por el mero hecho de su ulterior inadmision no implica sin
embargo que resulte aceptable cualquier comportamiento procesal
de las partes procesales en relacion con el mencionado recurso. En
ese sentido, afirmamos, su interposicion serd manifiestamente impro-
cedente cuando resulte a todas luces incompatible con la funcion
institucional de la unificacion de doctrina, conforme a la regulacion
legal y a la interpretacion constante de la jurisprudencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, esto es, cuando la utilizacion de
ese cauce de reaccion procesal tenga lugar en casos en los que la
finalidad de procurar la aplicacion uniforme del Ordenamiento ju-
ridico ante la divergencia de doctrinas no sea, ex lege y segun los
criterios reiterados por el Tribunal Supremo, una hipétesis concebible.
Esto asi, en aquellos supuestos en los que se emplee la unificacion de
doctrina contraviniendo abiertamente su funcion institucional habra
que considerar manifiestamente improcedente el recurso presentado,
lo que conducira a declarar el caracter extemporaneo de la demanda
de amparo siempre que con ello se haya ocasionado una artificial
prolongacion del plazo previsto en el art. 44.2 LOTC.

En el presente caso, sin embargo, centrandonos en la existencia de
una posible vulneracion del derecho fundamental a la libertad de ex-
presion, que constituye el objeto del presente procedimiento consti-
tucional, y analizando a tal fin el primer razonamiento juridico del
Auto del Tribunal Supremo de 10 de enero de 2006 —que es el referido
a la nulidad del despido— es patente que la conclusion de inadmision
que el Alto Tribunal alcanza no esta fundada en que la utilizacion
del recurso pudiera estimarse abiertamente contraria a la finalidad
institucional de la unificacion de doctrina. El supuesto enjuiciado, en
suma, queda al margen de aquéllos a los que hace referencia el ATC
64/2007, de 26 de febrero, pues cuando la resolucion judicial des-
taca las diferencias de los supuestos a contraste se limita a realizar
la operacion ordinaria de comparacion de resoluciones judiciales a
los efectos del requisito de contradiccion del art. 217 de la Ley de
procedimiento laboral (LPL), sin llegar a censurar ni expresa ni impli-
citamente, y sin que quepa tampoco apreciarlo a la vista de las Sen-
tencias comparadas, una utilizacion manifiestamente improcedente
de la casacion unificadora. Mas es asi cuando existia un seqgundo mo-
tivo de recurso —relativo a la peticion subsidiaria de improcedencia
del despido— con ocasion del cual el Tribunal Supremo recuerda que,
segun su reiterada jurisprudencia, los casos de despido "dificilmente”
pueden dar lugar a una impugnacion comprendida en el ambito de
la unificacion de doctrina, al depender de una valoracion casuistica
de circunstancias individualizadas concurrentes en cada supuesto, sin
llegar a afirmar, sin embargo, que pueda excluirse absolutamente la
viabilidad potencial de tal recurso en procedimientos con ese objeto.
En suma, resulta de aplicacion la regla general de nuestra doctrina,
conforme a la cual, como expusimos, la inadmision del recurso de ca-
sacion para la unificacion de doctrina por parte del Tribunal Supremo
no comporta que su interposicion haya de tenerse por manifiesta-
mente improcedente o dilatoria a efectos del computo del plazo para
recurrir en amparo.

3. Entrando entonces en la pretension de fondo, nuestra jurispruden-
cia viene distinguiendo entre los derechos que garantizan la libertad
de expresion, cuyo objeto son los pensamientos, ideas y opiniones
(concepto amplio que incluye las apreciaciones y los juicios de valor)
y, por otra parte, el derecho a comunicar informacion, que se refiere
a la difusion de aquellos hechos que merecen ser considerados noti-
ciables. Esta distincion entre pensamientos, ideas y opiniones, de un
lado, y comunicacion informativa de hechos, de otro, tiene decisiva
importancia a la hora de determinar la legitimidad del ejercicio de
esas libertades, pues, mientras los hechos son susceptibles de prueba,
las opiniones o juicios de valor, por su misma naturaleza, no se pres-
tan a una demostracion de exactitud, y ello hace que al que ejercita
la libertad de expresion no le sea exigible la prueba de la verdad o di-
ligencia en su averiguacion, que condiciona, en cambio, la legitimidad
del derecho de informacion por expreso mandato constitucional, que
ha anadido al término “informacion”, en el texto del art. 20.1 d) CE,
el adjetivo "veraz" (SSTC 4/1996, de 16 de enero, FJ 3; 232/2002, de 9
de diciembre , FJ 2, 0 181/2006, de 19 de junio, FJ 4).
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Hemos admitido que en los casos reales que la vida ofrece no siempre
es facil separar la expresion de pensamientos, ideas y opiniones de la
simple narracidn de unos hechos, pues a menudo el mensaje sujeto a
escrutinio consiste en una amalgama de ambos. En el presente caso,
sin embargo, vistos los términos en los que se centro la decision em-
presarial y el debate procesal, el examen de constitucionalidad debera
centrarse exclusivamente en aquéllos, quedando situado por tanto en
el marco de la libertad de expresion [art. 20.1 a) CE]. Ha de ser de esa
manera porque los hechos relatados en el escrito del trabajador que
motivaron su despido (existencia de un accidente sufrido por compa-
fieros de trabajo y tramitacion de un expediente disciplinario) no han
sido analizados ni cuestionados desde la perspectiva de la libertad
de informacion, no habiendo constancia alguna de que la censurada
y sancionada actividad del actor se hubiera llevado a cabo fuera del
ambito propio y protegido por el art. 20.1 d) CE. En definitiva, porque
sus opiniones, y no el juicio sobre la veracidad y el caracter noticiable
de los hechos en los que se apoyan, fueron el Gnico fundamento de la
decision extintiva y el auténtico objeto de las resoluciones judiciales
cuya revision se solicita en este procedimiento constitucional.

4. Para examinar la consistencia constitucional de la pretensiéon que
formula el demandante conviene recordar algunos elementos carac-
terizadores del supuesto de hecho en el que el presente caso se situa.
En particular que el actor, ahora recurrente en amparo, solicitaba con
caracter principal al érgano judicial que dictara resolucién por la que
declarase nulo el despido y condenara a la empresa a su readmision;
pretension que vio denegada en sucesivas instancias. La medida san-
cionadora habia sido adoptada por Cepsa en atencion a los términos
del escrito que aquél difundio en la empresa justo el dia siguiente a
la fecha en la que alcanzé un pacto en conciliacién judicial que dio
lugar al levantamiento de una sancién previamente impuesta por la
empleadora, considerando ésta que ese nuevo acto expresivo trans-
gredia la buena fe contractual y que los términos del comunicado
eran ofensivos, careciendo por ello del amparo que ofrece la libertad
de expresion.

(..)5. Sentado lo anterior, el siguiente paso consistira en determinar
si las expresiones vertidas por el hoy recurrente estaban amparadas
en la libertad de expresion reconocida por el art. 20.1 a) CE, segun ha
sostenido en la demanda, o, por el contrario, fueron efectuadas con
extralimitacion del ambito de proteccion que dicho precepto consti-
tucional consagra, como estima Cepsa y han confirmado las resolu-
ciones judiciales recurridas.

Ha sefalado reiteradamente este Tribunal que el derecho a la libertad
de expresion, al referirse a la formulacion de “pensamientos, ideas y
opiniones”, sin pretension de sentar hechos o afirmar datos objetivos,
dispone de un campo de accién que viene sélo delimitado por la au-
sencia de expresiones indudablemente injuriosas o sin relacion con las
ideas u opiniones que se expongan y que resulten innecesarias para
la exposicion de las mismas (por todas, SSTC 105/1990, de 6 de junio,
FJ4; 42/1995, de 13 de febrero, FJ 2; 112/2000, de 5 de mayo, FJ 6;
99/2002, de 6 de mayo, FJ 5; 181/2006, de 19 de junio, FJ 5; 9/2007,
de 15 de enero, FJ 4;y 139/2007, de 4 de junio de 2007, FJ 6).

En ese sentido, es preciso recordar que, como hemos sefialado con
reiteracion, la libertad de expresiéon no es sdlo la manifestacion de
pensamientos e ideas, sino que comprende la critica de la conducta de
otro, aun cuando sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgus-
tar a aquél contra quien se dirige (SSTC 6/2000, de 17 de enero, FJ 5;
49/2001, de 26 de febrero, FJ 7;y 181/2006, de 19 de junio, FJ 5), pues
“asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura,
sin los cuales no existe ‘sociedad democratica” (SSTEDH de 23 de abril
de 1992, Castells c. Espafia, § 42, y de 29 de febrero de 2000, Fuentes
Bobo c. Espafa, § 43). Lo que no reconoce el art. 20.1 a) CE es un
pretendido derecho al insulto, que seria incompatible con la norma
fundamental (SSTC 204/1997, de 25 de noviembre, FJ 2; 174/2006, de
5 de junio, FJ 4, 0 181/2006, de 19 de junio, FJ 5, entre tantas otras).
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6. No obstante, a fin de delimitar con mayor precision la cobertura
del derecho, debemos recordar que en el presente caso la proteccion
que el recurrente demanda de su derecho a la libertad de expresion
se efectua en relacion con el ejercicio por parte del empresario de sus
poderes disciplinarios en el seno de una relacion laboral. Se trata, por
lo tanto, de un ambito en el cual el ejercicio de la indicada libertad
no sélo esta sujeto a las restricciones genéricas antes apuntadas, sino
también a los limites adicionales derivados del vinculo contractual
que une a trabajador y empresario (SSTC 198/2004, de 15 de noviem-
bre, FJ 8, 0 227/2006, de 17 de julio, FJ 3, por todas).

Sera oportuno, entonces, especificar los margenes del derecho fun-
damental en ese ambito contractual, reproduciendo a tal propésito
la doctrina que, entre otras, fijara nuestra STC 151/2004, de 20 de
septiembre, FJ 7:

"Al respecto, ha de comenzarse recordando que la celebracion de un
contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacion para una
de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucion le re-
conoce como ciudadano, entre ellos el derecho a difundir libremente
los pensamientos, ideas y opiniones [art. 20.1 a) CE], y cuya proteccion
queda garantizada frente a eventuales lesiones mediante el impulso
de los oportunos medios de reparacion (por todas, SSTC 6/1988, de 21
de enero; 186/1996, de 25 de noviembre; 0 20/2002, de 28 de enero).
Lo que se ha justificado por cuanto las organizaciones empresariales
no forman mundos separados y estancos del resto de la sociedad ni la
libertad de empresa que establece el art. 38 del Texto constitucional
legitima que quienes prestan servicios en aquéllas, por cuenta y bajo
la dependencia de sus titulares, deban soportar despojos transitorios
o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y liberta-
des publicas, que tienen un valor central en el sistema juridico cons-
titucional. Las manifestaciones de ‘feudalismo industrial' repugnan
al Estado social y democratico de Derecho y a los valores superiores
de libertad, justicia e igualdad a través de los cuales ese Estado toma
forma y se realiza (art. 1.1 CE; STC 88/1985, de 19 de julio, FJ 2). La
efectividad de los derechos fundamentales del trabajador en el am-
bito de las relaciones laborales debe ser compatible, por tanto, con el
cuadro de limites reciprocos que pueden surgir entre aquellos y las fa-
cultades empresariales, las cuales son también expresion de derechos
constitucionales reconocidos en los arts. 33 y 38 CE. Por esa razon es
necesario modular, segun los casos, el ejercicio de todos ellos".

“Se ha declarado también, en sequndo término, que el ejercicio del
derecho reconocido en el art. 20.1 a) CE se encuentra sometido a
los limites que el apartado 4 del mismo precepto establece (SSTC
126/1990, de 5 de julio; 106/1996, de 12 de junio; o 186/1996, de 25
de noviembre, entre otras) y, en particular, que cuando nos situamos
en el ambito de una relacion laboral las manifestaciones de una parte
respecto de la otra deben enmarcarse en las pautas de comporta-
miento que se derivan de la existencia de tal relacion, pues el con-
trato entre trabajador y empresario genera un complejo de derechos
y obligaciones reciprocas que condiciona, junto a otros, también el
ejercicio del derecho a la libertad de expresion, de modo que mani-
festaciones del mismo que en otro contexto pudieran ser legitimas no
tienen por qué serlo necesariamente en el marco de dicha relacion
(SSTC 120/1983, de 15 de diciembre; 6/1988, de 21 de enero; 4/1996,
de 16 de enero; 106/1996, de 12 de junio; 1/1998, de 12 de enero;
20/2002, de 28 de enero; o 126/2003, de 30 de junio). De este modo,
surge un ‘condicionamiento’ o 'limite adicional’ en el ejercicio del de-
recho constitucional, impuesto por la relacién laboral, que se deriva
del principio de buena fe entre las partes en el contrato de trabajoy al
que éstas han de ajustar su comportamiento mutuo (SSTC 106/1996,
de 12 de junio; 1/1998, de 12 de enero; 90/1999, de 26 de mayo;
2411999, de 20 de diciembre; 0 20/2002, de 28 de enero), aunque se
trate de un limite débil frente al que caracteriza la interseccion del
derecho fundamental con otros principios y derechos subjetivos con-
sagrados por la Constitucion (STC 241/1999, de 20 de diciembre)".



32

TEMIS 46

“De ahi que este Tribunal se haya referido, por ejemplo, al deber de se-
creto respecto de determinados datos de empresa que pueden quedar
excluidos del conocimiento publico, aunque no resulte ilimitado (entre
otras, STC 213/2002, de 11 de noviembre), o al desarrollo de la presta-
cion del trabajo en empresas de tendencia ideoldgica (SSTC 47/1985,
de 27 de marzo; 0 106/1996, de 12 de junio), y ha precisado también
que los derechos fundamentales del trabajador no sirven incondicio-
nalmente para imponer modificaciones contractuales (STC 19/1985,
de 13 de febrero) ni para el incumplimiento de los deberes laborales
(STC 129/1989, de 17 de julio). Pero, al mismo tiempo, hemos sentado
que no cabe defender la existencia de un deber genérico de lealtad
con un significado omnicomprensivo de sujecion del trabajador al
interés empresarial, pues ello no es acorde con el sistema constitu-
cional de relaciones laborales (SSTC 186/1996, de 25 de noviembre;
204/1997, de 25 de noviembre; 1/1998, de 12 de enero; 197/1998, de
13 de octubre; 241/1999, de 20 de diciembre; o 192/2003, de 27 de
octubre), de modo que aunque la relacion laboral tiene como efecto
tipico la supeditacion de ciertas actividades a los poderes empresa-
riales, no basta con la sola afirmacion del interés empresarial para
restringir los derechos fundamentales del trabajador, dada la posicion
prevalente que éstos alcanzan en nuestro ordenamiento en cuanto
proyecciones de los nucleos esenciales de la dignidad de la persona
(art. 10.1 CE) y fundamentos del propio Estado democratico (art. 1 CE)".
“Por ultimo, en atencion a lo anterior, este Tribunal ha puesto de re-
lieve la necesidad de que las resoluciones judiciales, en casos como
el presente, preserven el necesario equilibrio entre las obligaciones
dimanantes del contrato para el trabajador y el ambito —modulado
por el contrato, pero en todo caso subsistente— de su libertad cons-
titucional (SSTC 186/1996, de 25 de noviembre, y 186/2000, de 10 de
julio). Pues dada la posicion preeminente de los derechos fundamen-
tales en nuestro ordenamiento, esa modulacion solo se producira en
la medida estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado
desenvolvimiento de la actividad productiva (STC 126/2003, de 30 de
junio). Lo que entrafia la necesidad de proceder a una ponderacion
adecuada que respete la definicion y valoracion constitucional del
derecho fundamental y que atienda a las circunstancias concurrentes
en el caso. Juicio que permitira determinar si la reaccion empresarial
que ha conducido al despido del trabajador es legitima o, por el con-
trario, éste fue sancionado disciplinariamente por el licito ejercicio de
sus derechos fundamentales, en cuyo caso el despido no podria dejar
de calificarse como nulo”.

(...) EI caracter estrictamente laboral del contenido del escrito con-
siderado se acredita advirtiendo que nada hay en €l que verse sobre
ambitos distintos al de las relaciones laborales. En efecto, el mismo
se refiere integramente al accidente de trabajo de varios comparieros
y a la sancion previamente impuesta al recurrente en amparo por
otros comunicados previos. Sin perjuicio de lo que se dira sobre la
critica formulada contra los representantes de los trabajadores, en lo
que estrictamente afecta al empleador en ningun momento se realiza
imputacion o critica alguna a la direccion del centro no relacionada
directamente con aquellos concretos aspectos laborales. Desde esta
perspectiva es evidente la conexion plena del escrito con el ejercicio
de la libertad de expresion en el seno de la relacion de trabajo. Las
criticas estaran o no justificadas; el malestar que en el escrito se ex-
plicita tendra un alcance mas o menos generalizado y sera o no com-
partido por otros trabajadores; los concretos hechos que se denuncian
seran o no ciertos; el diagnostico de la situacion y de sus causas sera,
en fin, mas o menos acertado. Pero no cabe, en modo alguno, cues-
tionar su finalidad estrictamente laboral, pues resulta evidente que
cabe encuadrar su contenido, mas alla de su expresada voluntad de
homenajear a compareros muertos en el trabajo, en materias relati-
vas a los riesgos laborales y al ejercicio de los poderes disciplinarios
por parte del empleador.

Por ultimo, en tercer lugar, no cabe apreciar dafio alguno en acredi-
tadas necesidades o en intereses empresariales. Es indudable, en ese
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sentido, que el escrito constituye, en si mismo, un acto de conflictivi-
dad laboral, pues con su elaboracion y publicacion —mas atn cuando
ésta se produce justamente el dia siguiente al pacto alcanzado en
conciliacion judicial respecto del expediente disciplinario preceden-
te— se ejerce por el recurrente en amparo una accion de protesta, cri-
tica y autoafirmacion de la propia posicion, con independencia de que
acompafe a ese proposito el declarado de homenajear a sus compa-
fieros muertos en accidente laboral. Ahora bien, es igualmente cierto
que, en si mismo considerado, el hecho de explicitar un conflicto la-
boral no puede siquiera concebirse como un exceso en el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion, resultando conceptualmente in-
sostenible vincular el acto de hacerlo publico con la idea de perjuicio
o0 lesion de los intereses empresariales, pues el conflicto de intereses
entre las partes del contrato de trabajo es consustancial a un sistema
democratico de relaciones laborales, y lo es también, por tanto, el
derecho a hacerlo expreso y a adoptar las medidas de conflicto que el
Ordenamiento juridico reconoce.

A ello responde, como sefialamos anteriormente con cita de doctri-
na constitucional, que hayamos establecido que no cabe defender la
existencia de un deber genérico de lealtad con un significado omni-
comprensivo de sujecion del trabajador al interés empresarial, o que
sea reiterada nuestra doctrina en cuanto a que, aun cuando la rela-
cion laboral tiene como efecto tipico la supeditacion de ciertas acti-
vidades a los poderes empresariales, no basta con la sola afirmacion
del interés empresarial para restringir los derechos fundamentales del
trabajador. En definitiva, en la medida en que el escrito no hace otra
cosa que manifestar el malestar y critica del trabajador firmante por
las situaciones que denuncia, no puede declararse ningun dafo efec-
tivo a la empresa por extralimitacion del marco legitimo del ejercicio
de la libertad de expresion, al no haber resultado acreditadas otras
consecuencias o dafios especificos con base en los que proceda reali-
zar algun tipo de ponderacion(...)"
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(-85/07 y C-56/07

Directiva 97/81/CE - Igualdad de trato entre trabajadores a tiempo parcial y trabajadores a tiempo completo - Discriminacion - Obstaculo
administrativo que limita las posibilidades de trabajo a tiempo parcial.

Doctrina:

“(...) 21- La Directiva 97/81 y el Acuerdo marco tienen por objeto,
por una parte, promover el trabajo a tiempo parcial y, por otra parte,
suprimir las discriminaciones entre los trabajadores a tiempo parcial y
los trabajadores a tiempo completo.

22- Esta doble finalidad se desprende de los términos de la cldusula
1 del Acuerdo marco (véase el apartado 5 de la presente sentencia) y
de los considerandos de la Directiva 97/81. A este respecto, procede
recordar que el quinto considerando de esta ultima enuncia que «las
conclusiones del Consejo Europeo de Essen destacaron la necesidad
de adoptar medidas para promover el empleo y la igualdad de opor-
tunidades entre mujeres y hombres, y llamaron a adoptar medidas
tendentes a un aumento de la intensidad de creacion de empleo del
crecimiento, en particular mediante una organizacion mas flexible
del trabajo, que corresponda a los deseos de los trabajadores y a los
requisitos de la competencia». Resulta, ademas, del undécimo con-
siderando de dicha Directiva que las partes firmantes del Acuerdo
marco «expresaron su voluntad de establecer un marco general para
la eliminacion de discriminaciones en relacion con los trabajadores a
tiempo parcial y contribuir al desarrollo de las posibilidades de tra-
bajo a tiempo parcial sobre una base aceptable para los empresarios
y los trabajadores». Por ultimo, segun el considerando decimoctavo
de dicha Directiva, «la Comision elabord su propuesta de Directiva
respetando el apartado 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre la politica
social [celebrado entre los Estados miembros de la Comunidad Euro-
pea a excepcion del Reino Unido de Gran Bretaia e Irlanda del Norte
(DO 1992, C 191, p. 91), anejo al Protocolo n° 14 sobre la politica
social, anejo al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea], que
dispone que la legislacion en materia social “evitara establecer trabas
de caracter administrativo, financiero y juridico que obstaculicen la
creacion y el desarrollo de pequerias y medianas empresas™».

23- En consonancia con el objetivo de promocion del trabajo a tiem-
po parcial, la clausula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco pre-
vé la obligacion de los Estados miembros de «identificar y examinar
los obstaculos de naturaleza juridica o administrativas que pudieran
limitar las posibilidades de trabajo a tiempo parcial y, en su caso, eli-
minarlos».

24- Pues bien, resulta obligado observar que el articulo 2 del Decreto
Legislativo n° 61/2000, al exigir a las empresas que notifiquen a las
autoridades competentes una copia de cada contrato de trabajo a
tiempo parcial, crea un obstaculo administrativo que puede limitar las
posibilidades de trabajo a tiempo parcial, en el sentido de la clausula
5, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco.

25- A este respecto, debe subrayarse que ningun elemento de los au-
tos transmitidos al Tribunal de Justicia por el drgano jurisdiccional
remitente indica que la celebracion de contratos de trabajo a tiempo
completo esté sujeta a analoga obligacion de notificacion.

26- La alegacion del Gobierno italiano de que dicha obligacion de
notificacion se justifica por la necesidad de luchar contra el trabajo
clandestino y de informar a la Administracion de las practicas de los
empresarios no resulta convincente. En efecto, para que tales pre-
ocupaciones puedan justificar la medida que es objeto del procedi-
miento principal, es necesario que ésta sea proporcional al objetivo
que se pretende alcanzar. Ahora bien, como ha sefalado el Abogado
General en los puntos 46 a 48 de sus conclusiones, existen otras me-
didas menos onerosas que permiten al Gobierno italiano alcanzar los
objetivos invocados en materia de lucha contra el fraude y el trabajo
clandestino, ambito en el que las autoridades nacionales disponen ya
de medios de vigilancia, de inspeccion y de policia.

27- Ademas de la carga econdmica que esta formalidad de notifica-
cion administrativa hace gravitar directamente sobre las empresas,
debe ponerse de relieve que el articulo 2 del Decreto Legislativo n°
61/2000 lleva aparejado un régimen de sanciones que prevé la im-
posicion de una multa de 15 euros por contrato de trabajo y dia de
retraso en la notificacion del contrato, sin ninguna limitacion del im-
porte total de la multa.

28- La conjuncion de esa formalidad administrativa y ese régimen
sancionador contribuye a disuadir a los empresarios de recurrir al tra-
bajo a tiempo parcial.

29- Por otra parte, debido a su coste y a las sanciones que lleva apa-
rejadas, existe el riesgo de que la obligacion de notificacion a la Ad-
ministracion de los contratos a tiempo parcial afecte de un modo mas
particular a las pequefias y medianas empresas que, al no disponer de
tantos recursos como las empresas de gran dimension, pueden verse
incitadas a renunciar a la modalidad de organizacion del trabajo a
tiempo parcial que la Directiva 97/81 tiene por objeto promover.

30- Asi pues, sin necesidad de pronunciarse sobre la interpretacion
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, procede
responder a la cuestion planteada por el Landesgericht Bozen que la
clausula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una normativa nacional como la que
es objeto del procedimiento principal, que exige que se notifique a la
Administracion una copia de los contratos de trabajo a tiempo parcial
en el plazo de 30 dias contados desde su celebracion.

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

La clausula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco sobre el tra-
bajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES,
anejo a la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de
1997, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial
concluido por la UNICE, el CEEP y la CES, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional como la que es
objeto del procedimiento principal, que exige que se notifique a
la Administracion una copia de los contratos de trabajo a tiempo
parcial en el plazo de 30 dias contados desde su celebracion.
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