Revista de Doctrina i Jurisprudéncia Social i Fiscal

ELS GRADUATS SOCIALS DE CATALUNYA, A LES COMARQUES DE TARRAGONA

Tribunal Supremo:
STS. 17 de octubre de 2008

DESPIDO DE TRABAJADORA EMBARAZADA.
Salvo que resulte procedente el despido, la calificacion sera 3 "
de nulidad, no de improcedencia. A la vista del contenido

de la STC 92/2008 de 21 de julio, el TS rectifica su doctrina

contenida en sentencias de 19/7/06 (R. 387/05), de la Sala

General, v de 24/7/07 (R. 2520/06).

IL.LUSTRE COL.LEGI OFICIAL DE GRADUATS SOCIALS DE TARRAGONA






Edita:

IL.LUSTRE COL.LEGI OFICIAL

DE GRADUATS SOCIALS DE
TARRAGONA

Estanislau Figueres, 17

43002 Tarragona

Tel. 977 22 45 13 - Fax 977 22 95 25
colegio@graduados-sociales-tarragona.com
www.graduats-socials-tarragona.org
www.graduados-sociales-tarragona.com

Consell editorial:
Junta de Govern de I'll-Itre.
Col-legi Oficial de Graduats
Socials de Tarragona

Directora Tecnica:
Excma. Sra. Rosa Maria Virolés Pifol.
Magistrada de la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo

Directora Executiva i Coordinadora:
Sra. Amparo Pérez Grau.
Gerent de I'll-Itre. Col-legi Oficial de
Graduats Socials de Tarragona

Disseny i maquetacio:
Sra. Silvia Haro Pozo.
Responsable Departament Pagina Web
Il-Itre. Col-legi Oficial de
Graduats Socials de Tarragona

Diposit Legal: T-177-97







JURISPRUDENCIA SOCIAL Y FISCAL 9

TEMIS 48
2584/07

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 03/10/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. Mariano Sampedro Corral

Sintesis

001

DESISTIMIENTO por el empleador del contrato durante el periodo de prueba de quince dias pactado, en conformidad con el art. 14 del Estatuto
de los Trabajadores y el Convenio Colectivo. El contrato es vélido, aunque como consecuencia de la incapacidad temporal sobrevenida el dia

inicial de la actividad laboral, el trabajador solo haya trabajado dos horas.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“’PRIMERO.- 1. La cuestion litigiosa se concreta en determinar
si es vélida y eficaz la decisién del empleador de extinguir el
contrato de trabajo fijo de obra en la construccién, celebrado el
dia 10 de julio de 2006, en el que se pactdé un periodo de
prueba de quince dias, en un supuesto en el que el trabajador
causd baja por incapacidad temporal el mismo dia en que se
inicié la relacién laboral y aunque solamente habia prestado
servicios durante un periodo de tiempo de dos horas. La causa
de la incapacidad temporal consistié en el desprendimiento de
retina, y el cese, por no superaciéon del periodo de prueba, se
notificé al actor por carta fechada el 20 de julio de 2006,
dentro del periodo de prueba.

El Convenio colectivo para el sector de la construccién de
Bizcaia, publicado en el BOE de 9 de junio de 2006 estipulaba,
(articulo 8) que "2.- Durante el periodo de prueba el personal
tendréd los derechos y obligaciones correspondientes a su
categoria profesional y puesto de trabajo que desempefie,
como si fuera de plantilla excepto los derivados de la resolucién
de la relaciéon laboral, que podrd producirse a instancia de
cualquiera de las partes durante su transcurso, sin necesidad de
previo aviso y sin que ninguna de las partes tenga derecho a
indemnizacién alguna, debiéndose comunicar el desistimiento
por escrito". Se estipulé también en el contrato de trabajo del
actor, (cladusula séptima) "un periodo de prueba de quince dias
naturales no interrumpidos por IT en el transcurso del cual
cualquiera de los contratantes podrd dar por extinguido el
vinculo laboral, por escrito, sin plazo previo ni abono de
indemnizacién."

La sentencia de instancia desestimé la pretensién en
reclamacién de despido efectuada por el trabajador, declarando
procedente la decisién empresarial extintiva adoptada durante
el periodo de prueba. Esta decision del Juzgado de lo Social fue
confirmada por la sentencia de la Sala de lo Social, que
desestimé el recurso de suplicacién interpuesto por el
trabajador, con apoyo en las sentencia de esta Sala Social del
Tribunal Supremo de 29 de enero de 2001, 23 de septiembre
de 2002 y 12 de julio de 2004. Se argumenta al efecto, que el
despido realizado durante la baja médica del trabajador no es
discriminatorio "en el sentido estricto que este término tiene en
el inciso final del articulo 14 de la Constitucién, aunque pudiera
serlo en otras circunstancias en las que resulte apreciable el
elemento de segregacién" y que "toda vez que ni en el contrato,
ni en el pacto colectivo se establecié la suspension del periodo
de prueba durante la incapacidad temporal, la extincién del
contrato, vigente el mismo, se adecua a lo dispuesto tanto en la
norma paccionada, como en el Estatuto de los Trabajadores y a
la doctrina jurisprudencial expuesta, que es la seguida por esta
Sala".

2.- Frente a la sentencia de suplicacién se ha interpuesto el
presente recurso de casacién para la unificacién de doctrinal, en

el que se aporta, como contraria, la sentencia pronunciada por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad de Murcia de fecha 11 de enero de 2002, y se alega
violacién del "articulo 6.4 del Cédigo Civil, al otorgar validez a
un acto juridico cometido en fraude de ley" y el articulo 14.1 del
Estatuto de los Trabajadores, (ET), en cuanto que no ha existido
periodo de prueba y el empresario ha utilizado unilateralmente
la falsa apariencia del periodo de prueba para extinguir el
contrato, incumpliendo, asi, el parrafo tercero del citado
articulo 14.1 ET expresivo de que "el empresario y el trabajador
estén, respectivamente, obligados a realizar las experiencias que
constituyan el objeto de la prueba".

SEGUNDO.- Previamente al examen de los motivos de la
cuestion de fondo debe examinarse si concurre, en el presente
caso, el presupuesto procesal mas caracteristico del recurso que
nos ocupa, cual es el de contradiccién, cuya existencia es
negada por el Ministerio Fiscal; y, en efecto, concurre el citado
presupuesto, pues, en los casos resueltos por las sentencias que
se comparan, el trabajador que ha suscrito, en su contrato de
trabajo, un periodo de prueba, ha sido cesado por el
empleador, durante la vigencia de la cldusula contractual
probatoria y cuando se encontraba en situacién de incapacidad
temporal, como consecuencia de la dolencia sufrida en el dia
inicial de la actividad laboral. Ello no obstante, los
pronunciamientos han sido diferentes: mientras la sentencia
recurrida, como antes se ha expuesto, considera licito el cese al
considerar que el mismo "se adecua a lo dispuesto tanto en la
norma paccionada como en el Estatuto de los Trabajadores y a
la Doctrina Jurisprudencial expuesta"; la sentencia contraria
afirma que "la circunstancia del accidente con la subsiguiente IT
a las dos horas de comenzar la actividad laboral, y la posterior
cesacién de servicios por no superar el periodo de prueba,
estando aun en IPT, y por tanto sin volver a trabajar, no puede
suponer mas que un abuso de derecho de la parte ahora
recurrente, que es contrario al ordenamiento juridico y
prohibido por el Cédigo Civil".

TERCERO.- El recurso, en el que se alega, como antes se ha
dicho, y ahora se repte violacién del articulo 6.4 del Cédigo
Civil y 14.1 del ET, debe ser rechazado en virtud de las
siguientes consideraciones:

1. El articulo 14.1 y 2 ET disponen, respectivamente, que "podra
concertarse por escrito un periodo de prueba, con sujecién a los
limites de duracién que, en su caso, se establezcan en los
convenios colectivos" y que "durante el periodo de prueba la
resolucién de la relacién laboral podré producirse a instancia de
cualquiera de las partes durante su transcurso". En aplicacién de
este precepto la Jurisprudencia ha reiterado (por todas STS de
30 de marzo de 2007, Rec. 5013/2005, y la en ella citada, STS
de 6 de julio de 1990, Rec. 369/89) que la decisién de no
proseguir la relacién laboral, si se manifiesta antes de la
duracién del plazo de prueba estipulada, no precisa especificar
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la causa que ha determinado tal decision finalizadora en cuanto
que toda motivacién es meramente subjetiva de quien la
adopta, "salvo que la decisién esté motivada por razdn
discriminatoria que viole el art. 14 CE o vulnere cualquier otro
derecho fundamental" y, a su vez, la STS de 16 de julio de 1982
afirma que la extincién de la relacién laboral durante el
periodo de prueba no es equivalente a despido cuyas causas
hayan de justificarse, estando facultadas las partes para dar por
terminada la relacién de trabajo durante tal periodo de prueba.

2. Halldndose pues, en el caso que nos ocupa el trabajador
recurrente sometido al periodo de prueba, que al amparo del
articulo 14 ET y del convenio colectivo se pacté en el contrato,
con el cardcter de "no interrumpir la IT", se puede vélidamente
rescindir ésta en cualquier momento y sin necesidad de
alegacion de causa, siempre que el periodo de prueba no haya
concluido. En esta direccién y en un supuesto muy semejante al
que ahora nos ocupa, la STS de 14 de julio de 1986 declard
valido -y no constitutivo de abuso de derecho- el cese de un
trabajador, cuyo contrato habia sido concertado el dia 15 de
abril de 1985, con un periodo de prueba de 15 dias, realizado el
dia 24 de abril de 1985, después de que el dia 25 de ese mismo
mes y afos se le hubiese detectado que padecia un proceso
pulmonar.

Esta conclusién debe ser mantenida en los términos que se
pasan a exponer:

a) El recurrente alegd en el recurso de suplicacién que la
sentencia habia infringido el articulo 7.2 del C.C., sobre abuso
de derecho, y en el actual recurso de casacién ha aducido,
Unicamente, violacién del art. 6.4 sobre fraude de ley. No
concurre ni uno, ni otro motivo legal de infraccién como ha
afirmado la STS de 1986 antes citada "la existencia del abuso de
derecho, tiene que deducirse de las condiciones objetivas y
subjetivas concurrentes en cada caso concreto, impidiendo que
el empresario haga uso de las clausulas del contrato para faltar
a los deberes que la Justicia y Equidad social imponen, y se
estima abuso de derecho el ejercicio antisocial del mismo o
exceso de éste sobrepasando manifiestamente sus limites
normales con dafio para terceros, art. 7.2 del C. Civ,,
concurriendo cuando se ejercita el contenido del derecho sin
utilidad para su titular y con el exclusivo fin de causar dafo a
otro, por lo que no se incide en él cuando se ejercita una acciéon
con base en un precepto legal". La aplicacién de esta doctrina al
presente caso permite excluir la concurrencia de abuso de
derecho, pues al resolver el empleador, dentro del periodo de
prueba, el contrato concertado con el ahora recurrente, lo hizo
de acuerdo con las facultades contenidas en el articulo 14 ET, en
relacién con el Convenio Colectivo y pacto concertado en el
contrato de trabajo. Negar, al empleador, la facultad
resolutoria del contrato en el supuesto que nos ocupa, dentro
del plazo del periodo de prueba, cuando el trabajador
permanece en incapacidad temporal supondria, en contra de lo
legislado, convenido y pactado, convertir el contrato en
indefinido, al no poder ejercer el empleador su derecho
resolutorio del contrato fuera del periodo de prueba de quince
dias.

b) Tampoco existe fraude de ley en la decisién extintiva
empresarial. El fraude de ley es aplicable, conforme el art. 6.4
C.C a "los actos realizados al amparo del texto de una norma
que persigue un resultado prohibido por el ordenamiento
juridico, o contrario a él". La configuracién de un periodo de
prueba en el contrato de trabajo constituye un efecto reflejo e
inmediato del caracter "intuim personae" caracteristico de la
relacion laboral y la actuacién resolutoria de este "condicién"
contractual no puede ser tratada, ni examinada en el mismo
sentido que las causas de extincién tipificadas en el articulo 49

ET, porque, en otro caso, quizd, constituiria una desmesurada
extensién de las instituciones protectoras del trabajador. En el
presente proceso no se ha acreditado que el empleador en
ejercicio de su facultad decisoria de resolver unilateralmente el
contrato, conforme a lo dispuesto en el articulo 42.1 ET,
articulo 8 del convenio colectivo aplicable y clausula séptima
del contrato de trabajo, haya tratado de "esquinar" la aplicaciéon
de una ley de cardcter obligatorio, buscando el amparo
"formal" de otras disposiciones o normativas contractuales. El
empresario ha cumplido el requisito constitutivo de la forma
escrita, no se ha acreditado que la prueba hubiera de ser
excluida por una relacién laboral anterior y fue adecuada la
decision finalizadora del contrato de trabajo a las disposiciones
legales y convencionales aplicables y tampoco se ha
comprobado la existencia de un mévil o propdsito
discriminatorio. La interrupcién, durante la vigencia del periodo
de prueba, de una enfermedad comun del trabajador, que
interrumpe su actividad, que viene a realizarse, Gnicamente,
durante dos horas del periodo de quince dias pactado, y que se
extiende més alld de esta duracidon estipulada -dolencia no
buscada ni provocada por el empleador- no debe tefiir de
fraudulenta la decisién extintiva de éste, producida cinco dias
antes de la terminacion del periodo probatorio, méxime si se
tiene en cuenta que el contrato, en el que se insertd la clausula,
era de fijo para la construccién - lo que pudiera ocasionar que
la dolencia persistiera, incluso, una vez terminada la obra
determinada para que fue contratado.

3. El cese realizado por el empleador dentro del periodo de
prueba de 15 dias, y diez después de haber iniciado el
trabajador un periodo de incapacidad temporal, no afecta a
ningtn derecho fundamental del mismo. Como reiteradamente
se ha sentado jurisprudencialmente (por todas STS 12 de julio
de 2004, rec. 4646/2002, que sigue otras anteriores y entre
ellas la de 23 de septiembre de 2002 (rec. 4492/2002) "el
articulo 14 de la Constitucion Espafola comprende dos
prescripciones que han de ser diferenciadas: la primera,
contenida en el inciso inicial de este articulo, se refiere al
principio de igualdad ante la Ley y en la aplicacién de la Ley
por los Poderes Publicos; la segunda, se concreta en la
prohibicién de discriminaciones y tiende a la eliminacién de
éstas en cuanto implican 'una violacién més cualificada de la
igualdad en funcién del caracter particularmente rechazable del
criterio de diferenciacién aplicado' y 'esta distincién tiene, segln
la jurisprudencia constitucional, especial relevancia cuando se
trata de diferencias de trato que se reproducen en el &mbito de
las relaciones privadas, pues en éstos, como sefiala la sentencia
34/194, la igualdad de trato ha de derivar de un principio
juridico que imponga su aplicacién' y dicha doctrina es de
razonable aplicacién al supuesto origen de estas actuaciones ya
que la circunstancia que afecta a su esfera personal como
también pone de relieve la sentencia de contraste, la
enfermedad, en este caso, origen de un baja laboral que se
extiende del 24 de noviembre de 1998 al 24 de abril de 2000,
es un aspecto de la relacién laboral que la empresa no
considera favorable a su propio interés, pero tampoco puede
subsumirse en el inciso final del articulo 14 de la Constitucién
Espafiola cuando establece el derecho de los trabajadores a no
ser discriminados por razén de disminuciones fisicas, psiquicas y
sensoriales, ya que ese factor de diferenciacién se incluye
tomando en consideracién condiciones que histéricamente han
estado ligadas a formas de opresion o de segregacién de
determinados grupos de personas o que se excluyen como
elementos de diferenciacién para asegurar la plena eficacia de
los valores constitucionales, dando lugar a la relevancia de la
segregacién, de la que careceria la extincién contractual
impugnada ya que no son las disminuciones fisicas, psiquicas o
sensoriales las que motivaron el despido sino la reiterada
permanencia en situacién de baja".
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Modificacién sustancial de las condiciones de trabajo. Se aprecia de caracter individual la que impone una empresa de seguridad al
trabajador cambidndole el horario bajo pretexto de hacerlo al amparo de lo previsto en el articulo 35 del Convenio Colectivo de

Empresas de Seguridad.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“”PRIMERO.- El demandante prestaba servicios para la empresa
"S." como vigilante de seguridad desde abril de 1.990. Desde
entonces su jornada de trabajo la llevaba a cabo en horario de
mafana, de 7 a 15 horas, de lunes a viernes. En algunas
ocasiones completaba el médulo mensual de horas exigibles por
Convenio en jornadas complementarias de 12 horas, de 7 a 19
horas. De esta forma, durante el afio 2005 realizé las funciones
de vigilancia en el referido horario de mafana en diversas
sucursales del Banco Santander Central Hispano hasta que el 18
de Octubre de ese afio finalizé el servicio. En ese momento fue
asignado a la Fundacién Bancaja. En enero de 2.006 no realizd
la referida jornada de 7 a 15, sino la de tarde o la de noche en
los dias 7, 14, 15 y 16. En el mes de Febrero del mismo afio
ocurrié lo mismo en los dias 2, 8 a 14 y 23 a 26. En el mes de
Marzo realizd esa jornada de tarde o de noche en los dias 6 a
9,11,18,19, 21 a 24 y 26.

A la vista de esa situaciodn, el trabajador se dirigié al jefe de
personal de la empresa, para poner de manifiesto por escrito su
absoluta disconformidad con la alteracién o modificacién de las
condiciones de trabajo anteriores. Como la empresa sostuviese
la licitud de la medida al amparo de lo establecido en el
articulo 35 del Convenio Colectivo de Empresas de Seguridad
para los afios 2.005-2008, el trabajador planteé demanda para
que se reconociese su derecho a permanecer en el horario
inicial, en tanto no se acudiera por al empresa a los
procedimientos previstos legalmente para adoptar la
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo efectuada.

Por sentencia de 22 de septiembre de 2.006, el Jugado de lo
Social nimero 34 de los de Madrid estimé la demanda y
declaré la nulidad de la modificacién de las condiciones de
trabajo que se le habia impuesto al demandante, condenando a
la empresa demandada a reponer al trabajador en su horario
de trabajo de 7 a 15 horas de lunes a viernes, con libranza en
sdbados y domingos, sin perjuicio de la realizacién de jornadas
ocasionales para completar el cdmputo mensual de su jornada
de trabajo.

SEGUNDO.- Recurrié la empresa en suplicacién, y la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en la
sentencia de 26 de junio de 2.007 que ahora se recurre en
casacién para la unificacién de doctrina, desestimé el recurso y
confirmé la decisién de instancia. Para llegar a tal solucién, la
sentencia recurrida afirma que el articulo 35 del Convenio
Colectivo no autoriza a la empresa a la modificacién sustancial
de las condiciones de trabajo, sino Gnicamente a la movilidad
del personal en funcién de las necesidades de la empresa en
funcién de la distribucion de sus empleados en los distintos
centros de trabajo. La via a utilizar para esas situaciones ha de
ser -se dice en la sentencia de la Sala de Madrid- la prevista en
el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores.

TERCERO.- El recurso de casacién para la unificacién de
doctrina lo plantea ahora la empresa contra la referida
sentencia, denunciando como infringido el articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores, en relacién con el articulo 35 del
Convenio Colectivo Estatal de Empresas de Seguridad,
proponiendo como sentencia de contradiccién la dictada por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de
fecha 23 de enero de 1.993.

En ella, tal y como afirma el Ministerio Fiscal en su informe, se
contempla una situacién en la que los hechos, los fundamentos
y las pretensiones guardan en relacién con los de la recurrida la
igualdad sustancial que exige el articulo 217 de la Ley de
Procedimiento Laboral para la viabilidad del recurso de
casacion para la unificacién de doctrina y sin embargo, la
solucién adoptada fue diametralmente opuesta a la de la
sentencia recurrida.

Se trataba en la sentencia de contraste también de un vigilante
de seguridad sujeto al mismo Convenio Colectivo, al que la
empresa tenfa asignada desde 1.984 a marzo de 1.991 la
vigilancia nocturna en cuatro centros de trabajo, la Escuela de
Estomatologfa, Facultades Llamaquique, Cuartel de Milan vy
Almacenes Repdn. Desde abril de 1.991 pasé a prestar servicios
en la empresa Hidroeléctrica del Cantébrico, rotando en tres
turnos, por tratarse de un servicio de 24 horas. A partir del 1 de
enero de 1.992, dejé de hacer turnos rotatorios y pasé a prestar
servicio Unicamente nocturno para Almacenes .

Disconforme con tal decisién empresarial, el trabajador
interpuso demanda para que se mantuviese el sistema u horario
de trabajo anterior, lo que fue desestimado por el Juzgado de
Instancia. La sentencia de contraste ratifica esa decisién
aplicando para ello las previsiones del articulo 35 del Convenio
Colectivo para Empresas de Seguridad, que autoriza a éstas,
dadas las especiales caracteristicas y circunstancias de la
actividad de vigilancia, a la movilidad de los trabajadores, sin
que las efectuadas en ese caso pudiesen entenderse como
sustanciales del contrato de trabajo, encuadrables en el
entonces aplicable articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores.

De lo dicho se desprende con claridad que existe la
contradiccién denunciada entre la sentencia recurrida y la de
contraste, pues en situaciones sustancialmente iguales se llegd a
decisiones opuestas. Procede entonces que la Sala entre a
conocer del fondo del asunto y sefiale la doctrina que resulte
ajustada a derecho.

CUARTO.- No discutido el hecho de que el actor vio
modificado su horario de trabajo por parte de la empresa
demandada de manera unilateral, cabe afirmar que esa
actuacioén se produjo en contra de lo previsto en el articulo 41
del Estatuto de los Trabajadores, tal y como acertadamente se



8 JURISPRUDENCIA SOCIAL Y FISCAL

TEMIS 48

afirma en la sentencia recurrida. Este precepto incardina sin
duda en el concepto de sustancial en su nimero 1 una
modificacién tan importante del horario como el efectuado que
se impuso al trabajador en este caso por la empresa.
Modificacién sustancial que tiene caracter individual y que para
llevarla a cabo, la empresa debié acudir a las previsiones o
exigencias que se contienen en el nimero 3 de dicho precepto,
esto es, la notificacion por el empresario al trabajador afectado
y a sus representantes legales con una antelacién minima de
treinta dias a la fecha de su efectividad.

Afirma la empresa en su recurso que el articulo 35 del
Convenio Colectivo de Empresas de Seguridad le autorizaba a
adoptar una medida como la aqui cuestionada. Pero el citado
precepto no contempla en absoluto la posibilidad de realizar
modificaciones sustanciales de caracter individual o colectivo.
Asi, se dice en él, bajo el enunciado de "lugar de trabajo" lo
siguiente:

"Dadas las especiales circunstancias en que se realiza la
prestacion de los servicios de seguridad y vigilancia, la

movilidad del personal vendré determinada por las facultades
de organizacion de la Empresa, que procederd a la distribucion
de su personal entre sus diversos lugares de trabajo de la
manera mds racional y adecuada a los fines productivos dentro
de una misma localidad ... El personal de las Empresas que
desempenen tareas de vigilancia podrd ser cambiado de un
centro de trabajo a otro, de acuerdo con las facultades
expresadas, dentro de una misma localidad, destinando a ser
posible, para cada lugar de trabajo, a aquellos trabajadores del
servicio de seguridad y vigilancia que residan mds cerca de
aquél.’.

En ningdn momento se aprecia la existencia de atisbo alguno
por el que pudiese llevarse a cabo la modificacién del horario
pretendida, pero es que ademas, el propio Convenio Colectivo
en su articulo 43, con el enunciado de 'Modificacion de
horario" dice categéricamente que cuando por necesidades del
servicio las Empresas precisen la modificacién de los horarios
establecidos, podrén cambiarlos de conformidad con el art. 41
del Estatuto de los Trabajadores.””

2561/07

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 08/10/2008
Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Lépez Garcia de la Serrana

Sintesis

003

DESEMPLEO EN SU MODALIDAD DE PRESTACION DE PAGO UNICO, POR INCORPORACION A COOPERATIVA. El pago no alcanza a la
integra prestacion, sino tan sélo a la necesaria para adquirir la calidad de socio. El resto de la prestaciéon serd abonable trimestralmente para
subvencionar la cotizacién del trabajador a la Seguridad Social. Reitera doctrina ( STS 16-01-08 —rec.908/07-).

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“’PRIMERO.- La cuestién debatida en este recurso, interpuesto
por el INEM, es la de si en un supuesto de desempleo
contributivo en su modalidad de pago unico, para constituir
una Sociedad Cooperativa, el INEM debe abonar la prestacién
en su totalidad capitalizando aquella o solo la aportacién
obligatoria para adquirir la condicién de socio.

SEGUNDO.- En el caso de la sentencia recurrida, dictada por la
Sala de lo Social de Malaga en 29 de marzo de 2007, consta de
acuerdo con los hechos probados que la Sociedad A., se
constituyé el 5-03-04, con un capital social -art. 22 de la
escritura de constitucién- de 63.000 euros, suscribiendo el actor
21.000 euros, desembolsando el 25% del total de la aportacion
obligatoria inicial para ser socio; que mediante escritura de
subsanacion y desembolso del capital social, de fecha 16-06-04,
se sefialé que con la aportacién de bienes por los socios por
valor de 47.520 euros, quedaba completamente desembolsado
dicho capital social, modificando de este modo la previsién
inicial en la que se manifestaba que el desembolso inicial era
menor; el INEM mediante resolucién de 11-06-04 reconocié la
prestacién de la cuantfa correspondiente a 119 dias de
prestacién, en total 5.275,37 euros de aportacién obligatoria a
la Cooperativa, en lugar del total de los dias de capitalizacién;
el 16-07-04 el actor amplié su peticion de abono de la
prestacién dada la modificacién llevada a cabo en los Estatutos,
por lo que se acordd el desembolso total del capital social,
cuyo pago inicialmente se habfa diferido cuatro afios. La
reclamacién previa fue desestimada, estimédndose la demanda,

lo que se confirmd en suplicacién, condenando al INEM al
pago Unico de la prestacion por su importe total. Lo que se
justifico en el art. 36 de los Estatutos, del que se desprendia que
aunque inicialmente la aportacion que habia que realizar en el
momento de constituir la Sociedad era de 5250 euros (25% de
la aportacién minima obligatoria de 21.000 euros), debiendo el
resto, hasta completar la aportacién minima desembolsarse en
un plazo méximo de cuatro afos, ello significaba que para
adquirir la condicién de socio se exigia una aportacién minima
obligatoria de 21.000 euros, aunque el pago del 75% restante
te diferird aplazdndole lo que no desnaturalizaba el carécter
obligatorio del mismo para adquirir la condicién de socio
cooperativista, afiadiéndole a mayor abundamiento, que por
escritura de 16-06-04, los propios socios acordaron desembolsar
la totalidad del capital social, sin esperar el plazo maximo de
cuatro afios, por lo que el actor ha suscrito y desembolsado los
21.000 euros de capital social aportacién obligatoria inicial para
ser socio.

TERCERO.- En el caso de la sentencia de contrate de la Sala de
lo Social también de Malaga de 6 de abril de 2006
(Rec.520/06), dictada en un procedimiento seguido a instancia
de uno de los socios de la Cooperativa La M., el actor
igualmente solicité del INEM el pago Unico de la prestacién
por desempleo siéndole parcialmente reconocida por
Resoluciéon del INEM en cuantia de 5.000 euros, como
capitalizacién de las prestaciones por desempleo reconocidas
con fecha de inicio 1-08-03. Contra dicha resolucién se
interpuso demanda reclamando que la capitalizacién se
extienda a la cuantia del capital suscrito y no desembolsado; el
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Juzgado de lo Social y la Sala desestimaron la demanda
razonando que de la Ley 2/1999 de las Sociedades Cooperativas
Andaluzas, solo se deduce la necesidad de desembolsar un 25%
inicial para adquirir la condicién de socio, sin perjuicio de que
después se desemboilse el resto en la forma y plazo fijado dada
la finalidad del plazo Gnico que es solo de fomentar el
autoempleo, siendo ajustada a derecho la decisién del INEM.

CUARTO.- Es evidente que coincide la identidad exigida en el
art. 217 LPL porque existe contradiccion entre ambas sentencias
al tratarse de decisiones dispares sobre una misma cuestion
planteada por dos trabajadores que se integraron en
Cooperativas, que suscribieron el 25% del capital social
inicialmente. No es relevante el hecho de que en la recurrida,
en virtud de una modificacién posterior de los Estatutos de la
Cooperativa se acordara adelantar el desembolso del resto del
capital social, lo que no consta en la de contraste, pues ello no
afecta a la controversia a resolver, como razona la recurrida a
mayor abundamiento, aparte de que en la referencial también
consta en la fundamentacién juridica, que un dia antes de la
reclamacién previa se desembolsé el resto del capital pendiente,
ascendente a 15.000 euros, aparte que en este caso, al mes se
otorgd, también, una escritura que cambié los Estatutos
exigiendo el desembolso total de las participaciones suscritas
por el actor y otro socio.

QUINTO.- La cuestién de fondo planteada por el Abogado del
Estado en su recurso, en el que se denuncia infraccién del art.
228-3 LGSS, y R.D. 1044/1985 de 19 de junio, asi como de la
Disposiciéon Transitoria 42 1-12, pérrafo 2° de la Ley 45/02 de 12
de diciembre en relacién con los Art. 12-6 y 13-2 f) de la Ley
2/1999 de Sociedades Cooperativas Andaluzas, ya ha sido
resuelta por la Sala en su sentencia de 4-10-07 (R-3925/06) y de
16-01-08 (Rec. 908/07), dictadas ambas en supuestos de hecho
sustancialmente idénticos al de autos, en los que se alegd la
misma sentencia de contraste con la particularidad de que en la
Gltima de ellas las aportaciones se hacian a la misma
cooperativa que en el presente caso por una persona con los
mismos apellidos que el demandante en estas actuaciones. No
existen motivos que justifiquen un cambio de criterio
mantenido en esas sentencias donde se decia lo siguiente:

"SEGUNDO.- 1.- Siendo varios los preceptos reguladores de la
materia que se somete a nuestro enjuiciamiento, ofreciendo los
mismos una cierta complejidad -cuando menos en lo que a la
cuestién debatida se refiere- y habiendo sido reformados poco
antes de que se hubiese producido el hecho causante de la
prestacién, parece de elemental sistemética que la
argumentacién de esta sentencia sea precedida por la
reproduccién literal del texto normativo, tanto del vigente a la
fecha del desempleo de que tratamos [afio 2004], cuanto de su
precedente objeto de reforma; lo que resulta clave para
determinar el sentido y alcance de la modificacién legal
producida.

2.- Con carécter general -y escaso detalle, pero en expresion
reveladora- dispone el actual art. 228.3 LGSS que «Cuando asi
lo establezca algin programa de fomento del empleo, la
Entidad Gestora podré abonar de una sola vez el valor actual
del importe, total o parcial, de la prestacién por desempleo de
nivel contributivo a que tenga derecho el trabajador y que esté
pendiente por percibir. Asimismo, podrd abonar a través de
pagos parciales el importe de la prestacidn por desempleo de
nivel contributivo a que tenga derecho el trabajador para
subvencionar la cotizacién del mismo a la Seguridad Social». A
destacar que el texto reformado era expresivo de que «cuando
asi lo establezca algin programa de fomento de empleo, la
entidad gestora podré abonar de una sola vez el valor actual de
la prestaciéon de nivel contributivo, correspondiente al periodo
a que tenga derecho el trabajador en funcién de las cotizaciones
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efectuadas». Obsérvese que la nueva redaccién introduce la
expresién «total o parciab para referirse al valor actual del
importe de la prestacién por desempleo; y que se contempla ex
novo que parte de la prestacién sea destinada a «subvencionar
la cotizaciorn» del trabajador.

3.- En aplicaciéon del art. 228 LGSS, la DT Cuarta de la Ley
42/2002 [12/Diciembre], reproduciendo literalmente su
homénima del RD-Ley 5/2002 [24/Mayo] establece como
reglas:

12 La Entidad Gestora podréd abonar el valor actual del importe
de la prestacién por desempleo de nivel contributivo a los
beneficiarios de prestaciones cuando pretendan incorporarse,
de forma estable y a tiempo completo, como socios
trabajadores o de trabajo, en cooperativas [...] en las que
previamente no hubieran cesado, o constituirlas [...] En estos
supuestos, el abono de la prestacion se realizara de una sola vez
por el importe que corresponda a la aportacién obligatoria
establecida con caracter general en cada cooperativa [...] en lo
necesario para acceder a la condicién de socio [...]. No
obstante, si no se obtiene la prestacién por su importe total, el
importe restante se podrad obtener conforme a lo establecido en
la regla 22 siguiente. [...]

22 La Entidad Gestora podréa abonar trimestralmente el importe
de la prestaciéon por desempleo de nivel contributivo para
subvencionar la cotizacién del trabajador a la Seguridad Social,
y en este supuesto: a) La cuantia de la prestacion a abonar
corresponderd al importe de la aportacién integra del
trabajador a la Seguridad Social, calculada en dias completos de
prestacién. b) El abono se realizard trimestralmente por la
Entidad Gestora, previa presentacién por los trabajadores de los
correspondientes documentos acreditativos de la cotizacién».

Se ha de tener en cuenta que tal texto deja sin efecto en gran
medida [Disposicion Derogatoria Unica] el RD 1044/1985
[19/Junio], que regulaba el abono de la prestacién por
desempleo en su modalidad de pago Unico por el valor actual
del importe, y en cuyo art. 1 se preceptuaba que los «titulares
del derecho a la prestaciéon por desempleo del nivel
contributivo [...], podrén percibir de una sola vez, el valor
actual del importe de la que pudiera corresponderles en funcién
de las cotizaciones efectuadas»; afiadiéndose en el 4 que «El
INEM abonaréd a los trabajadores [...] el 100 por 100 de la
aportaciéon del trabajador en las cotizaciones del
correspondiente régimen de la Seguridad Social, durante el
tiempo que se hubiera percibido la prestacién por desempleo
de no haberse percibido en su modalidad de pago Unico». Con
lo que es destacable que reforma operada en 2002 excluye el
abono integro de la prestacién capitalizada [ahora se limita a la
aportacién obligatoria y necesaria para adquirir la cualidad de
socio], a la par que las cuotas a la Seguridad Social a satisfacer
por el trabajador, y que antes eran objeto de subvencién
adicional -por parte de la Entidad Gestora- afiadida al pago
Unico, ahora pasan a ser satisfechas por la parte no entregada
de la prestacién por desempleo capitalizada.

Y ni que decir tiene que esta nueva ordenacién del abono de las
cotizaciones debidas por el trabajador integrado en la
Cooperativa o Sociedad laborales, deroga absolutamente la
OM de 13/04/94, por la que se establecian las bases reguladoras
de la concesion de las subvenciones consistentes en el abono de
cuotas a la Seguridad Social; bases de completa divergencia con
el régimen actual.

4.- Por su parte, el art. 12 de la Ley 2/1999 [31/Marzo] de
Sociedades Cooperativas andaluzas, dispone que «Los Estatutos
de las sociedades cooperativas deberdn regular, como minimo,
las siguientes materias: [...] 6.- Aportacion obligatoria inicial
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para ser socio y la parte de la misma que debe desembolsarse
en el momento de la suscripcién, asi como la forma y plazos de
desembolso del resto de la aportacién». el art. 13 de la misma
norma sefiala que «2.- La escritura de constitucion debera
contener: [...] f.- Manifestacion de los otorgantes de cada uno
de los fundadores ha desembolsado, al menos, el 25 por 100 de
la aportacién obligatoria inicial para ser socio, fijada en los
Estatutos...»; y en términos practicamente idénticos, el art. 78.1
dispone que «lLos estatutos sociales fijardn la aportacién
obligatoria inicial para adquirir la condicién de socio de la
cooperativa. El importe de las aportaciones obligatorias iniciales
deberd desembolsarse, al menos, en un veinticinco por ciento
en el momento de su suscripcién, y el resto en las condiciones y
plazos que fijen los estatutos con el limite méximo de cuatro
afos».

5.- Finalmente, el art. 36 de los Estatutos de la Sociedad
Cooperativa dispone que «2.- El capital social minimo asciende
a ochenta mil euros... Estard representado por titulos
nominativos de un valor de un euro (1 euro) cada uno,
debiendo poseer cada socio, al menos, veinte mil titulos... Los
socios que no hubiesen desembolsado en su totalidad el capital
suscrito, deberan realizarlo mediante aportacién dineraria en el
plazo de cuatro afios... 4.- ... Las aportaciones voluntarias para
integrar el capital social deberan ser desembolsadas, al menos,
en un veinticinco por ciento en el momento de su suscripcion, y
el resto en las condiciones y plazos que fije el acuerdo social,
que no podra exceder de un afo... 6.- El socio o asociado, en
su caso, que no desembolse las aportaciones en los plazos
previstos, incurrird en mora por el solo vencimiento del plazo y
deberd abonar a la cooperativa el interés legal y resarcirla de
los dafos y perjuicios causados por morosidad».".

" TERCERO.- 1.- Ciertamente se ha destacado en doctrina que la
reforma operada por el RD-Ley 5/2002 y por la Ley 45/2002
implicd un giro -negativo- en la politica favorecedora del
fomento del empleo y activacién de la prestacién, siendo asi
que -se argumenta- el pago inicial Unico es el que
verdaderamente fomenta la inversion en un proyecto
empresarial, de manera que la limitacién de su cuantia a la
cantidad precisa para adquirir la cualidad de socio,
prescindiendo del real importe que corresponda a la inversién
necesaria para desarrollar la actividad [como con el RD
1044/1985], a la par que la desvirtuacién de emplear la restante
capitalizacién de las prestaciones en el abono -trimestralmente
aplazado- de las cuotas a la Seguridad Social correspondientes al
trabajador [pagos que en la OM 13/04/94 eran una prestacién
adicional afadida al pago unico, como compensacién al hecho
de que la Entidad Gestora dejaba de abonar las cotizaciones
debidas en la situacion de desempleo], llevan a la paraddjica
consecuencia de que cuanto mas importante sea la prestacion
capitalizada, en igual medida se incrementa el perjuicio del
trabajador al percibir aquélla en la modalidad de pago Unico,
hasta el punto de que con ello se desincentiva una medida de
fomento del empleo auténomo y de la participacién financiera
de los trabajadores en la empresa que incluso ha sido
recomendada por la Comisién Europea, llegdndose a afirmar
que «la reforma penaliza més que fomenta la constitucién de
empresas de economia social o el trabajo auténomo, salvo en
caso de minusvalidos».

2.- Ahora bien, tales consideraciones de censura en forma
alguna pueden ser tenidas en cuenta por este Tribunal, cuya
misién -en la hermenéutica aplicativa del Derecho- ha de ser
escrupulosamente respetuosa con el mandato legal (arts. 9 y 117
CE); y si las traemos a colacién es Unicamente para destacar la
uniforme lectura -siquiera pronunciadamente critica- que los

operadores juridicos han llevado cabo sobre la reforma
operada en el afio 2002 en torno a la prestacién de desempleo
en su modalidad de pago Unico; interpretacién que por fuerza
nos ha de llevar a las conclusiones que acto continuo pasaremos
a exponer, y que ni siquiera pueden obviarse con el «principio
de valoracién positiva del trabajo en nuestro ordenamiento
constitucional, con el fin de no frenar las iniciativas de
ocupacién por cuenta propia de los desempleados con
posibilidad de aliviar las obligaciones de proteccién del sistema
de la Seguridad Social» (SSTS-SG 18/03/98 (R-2381/97);
24/03/98 (R-2975/97); y 11-07-01 (R-2638/00); la claridad de
la norma excluye otras interpretaciones favorables para el
beneficiario.

3.- Las precedentes indicaciones normativas, convencionales y
doctrinales nos llevan a las siguientes conclusiones: a) tal como
evidencia el art. 12.6 de LSCA es perfectamente diferenciable la
«aportacién obligatoria inicial para ser socio» y la «parte de la
misma que debe desembolsarse en el momento de la
suscripcién», de manera que en principio no parece factible
identificar aquélla con ésta; b) aclarado este extremo, un recto
entendimiento de la norma nos lleva a considerar que la
cualidad de socio se adquiere por la suscripcidn de la
aportacién obligatoria y el desembolso que en la misma fecha
ha de realizarse de la parte correspondiente de aquélla, sin
perjuicio de la obligacién que tal socio tiene para llevar a cabo
el pago aplazado de los siguientes reembolsos, hasta cuya fecha
ejerce —desde luego— los derechos inherentes a la condicién de
socio; ¢) la distincion se proyecta sobre la DT Cuarta de la Ley
42/2002, de forma que la frase «aportacion obligatoria
establecida |...] en lo necesario para acceder a la condicion de
socio», no puede sino entenderse razonablemente alusiva al
concreto desembolso inicial que consiente ejercer los derechos
sociales, no a la totalidad de aporte dinerario que se suscribe y
que ha de ingresarse aplazadamente, pues de interpretarse en
esta Ultima forma el sentido del precepto, resultaria
absolutamente superfluo el segundo inciso [particularmente la
adjetivacién «en lo necesario»] y bastaria con la referencia la
«aportacion obligatoria establecida» ; y d) en el caso de autos,
la aportacion inicial [obligatoria para ser socio] es la cantidad
fijada en los Estatutos, pero la condicién de socio se ostenta
desde el momento en que se suscriben la totalidad de los titulos
que integran aquélla [veinte mil] y se abona el importe fijado
como primer pago [cinco mil]. Por ello es correcto que la EG
satisfaga  en pago Unico la cantidad —inicialmente
desembolsada— de 5.000 euros y que destine la restante
prestacién capitalizada a atender los futuros devengos
cotizatorios del trabajador; tal como inequivocamente norma
la regla segunda de la DT Cuarta de la Ley 42/2002.".””
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Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 08/10/2008
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DEVENGO DE RETRIBUCION VARIABLE EN CASO DE CESE VOLUNTARIO ANTES DE FINALIZAR EL EJERCICIO. Circular interna de la
empresa, carente de eficacia obligatoria cuando no se ha contado con el acuerdo de los trabajadores. No prevalece sobre lo pactado en el

contrato.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“”PRIMERO.- 1.- La sentencia recurrida ha sido dictada en
procedimiento de reclamacién de cantidad, instado por el
demandante, frente a la empresa (...) , para la que prestd
servicios desde el 18-05-2001, con categoria profesional de Jefe
de Proyectos Grupo 1, hasta que causé baja voluntaria en la
empresa el 6-11-2005.

2.- Reclama el demandante la condena de la adversa al pago
de la suma de 5.330,35 euros (cuantia no contradicha) en
concepto de porcentaje de retribucién variable correspondiente
al afio 2005.

El Juzgado de lo Social desestima la pretensién. Recurrida en
suplicacién la sentencia dictada, la Sala Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, en sentencia de fecha 27 de
diciembre de 2007, estima el recurso formulado por el actor, y
estimando la demanda condena a la empresa demandada a
abonar al actor la cantidad reclamada.

3.- Por la empresa demandada se formula el presente recurso
de casacién para la unificacion de doctrina, designando como
sentencia de contraste la dictada por la Sala Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en fecha 10 de mayo de 2005
(rec. 6249/2004).

SEGUNDO.- El articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral
exige para la viabilidad del recurso de casacién para la
unificacion de doctrina que exista una contradiccién entre la
resolucién judicial que se impugna y otra resolucién judicial que
ha de ser una sentencia de una Sala de lo Social de un Tribunal
Superior de Justicia o de la Sala IV del Tribunal Supremo. La
contradiccién requiere que las resoluciones que se comparan
contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto,
es decir, que se produzca una diversidad de respuestas judiciales
ante controversias esencialmente iguales y, aunque no se exige
una identidad absoluta, si es preciso, como sefiala el precepto
citado, que respecto a 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
sustancialmente iguales". Por otra parte, debe tenerse en cuenta
que la contradiccién no surge de una comparacién abstracta de
doctrinas al margen de la identidad de las controversias, sino de
una oposicidén de pronunciamientos concretos recaidos en
conflictos sustancialmente iguales (Sentencias de 27 y 28 de
enero de 1992 (R. 824/1991 y 1053/1991), 18 de julio, 14 de
octubre, y 17 de diciembre de 1997 (R. 4035/4996, 94/1997, y
4203/1996), 23 de septiembre de 1998 (R. 4478/1997), 7 de
abril de 2005 (R. 430/2004), 25 de abril de 2005 (R.
3132/2004) y 4 de mayo de 2005 (R. 2082/2004).

Del andlisis comparativo de la sentencia recurrida y la designada
de contraste resulta:

1.- De la sentencia recurrida resultan las siguientes circunstancias
facticas relevantes: El trabajador demandante, con antigliedad
en la empresa de 18/5/2001, ostenta la categoria de Jefe de
Proyectos grupo | y percibe un salario fijo bruto anual de
42.000,- euros, incrementado en un 15% variable en funcién
de los objetivos fijados y alcanzados cada afio. En fecha
6/11/2005 causé baja voluntaria en la empresa demandada
siendo cuestién no discutida que, a esa fecha, habia cumplido
los objetivos de &rea y empresa del aflo 2005 en un 99.62%.

La Sala de suplicacién, en sentencia de 27 de diciembre de
2007, frente a la que se interpone el presente recurso de
casacién para la unificacion de doctrina, estima el recurso
interpuesto por el trabajador argumentando que, si bien es
cierto que en la empresa existe una normativa interna
denominada “sistema de evaluacién del desempefio” —en
anagrama,SED-, que establece que el derecho al cobro de la
retribucién variable en ninglin caso se generard hasta el fin del
ejercicio, por lo que no tendrdn derecho a percibirla los
trabajadores que por cualquier causa, causen baja en la empresa
antes del 31 de diciembre, dicha normativa, ademés de ser
posterior a la contratacion del actor, no consta que se haya
incorporado al contrato en virtud de pacto especifico y ni
siquiera que fuera conocida por el trabajador, por lo que hay
que estar al salario pactado en el contrato, que no puede ser
variado por la voluntad unilateral de la empresa. Aflade que
incurre la empresa en enriquecimiento injusto al no abonar el
salario variable reclamado, puesto que el actor ha contribuido
con su trabajo a la obtencién de los beneficios empresariales
hasta el momento del cese.

2.- La recurrente designa como sentencia de contraste la dictada
por la misma Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de fecha 10 de mayo de 2005 (rec. 6249/2004), que
resuelve asimismo una reclamacién de cantidad deducida por el
demandante frente a la misma empresa demandada en las
presentes actuaciones. En el caso la actora prestd servicios como
gerente de formacién entre el 5 de diciembre de 2000 y el 19
de septiembre de 2003, fecha en la que causé baja
voluntariamente. Las partes habian estipulado una retribucién
variable desglosada en dos conceptos: bonus y comisiones. Para
el afio 2003 la empresa fijé un salario variable de 6000 euros y
consta que la actora habia conseguido sus objetivos antes de la
baja voluntaria y, asimismo, que otros trabajadores que cesaron
en la empresa antes de fin de afio habian cobrado la retribucién
variable. La empresa no aboné a la actora cantidad alguna en
concepto de paga variable correspondiente al afo 2003.
Interpuesta la demanda en reclamacién de la misma —entre
otros conceptos- la sentencia de instancia estimé la pretension.
La Sala de suplicacién, en cambio, estima el recurso de la parte
demandada al entender que es de aplicacién la normativa
interna de la empresa reguladora de la retribucién variable que
establece que no tendrén derecho al cobro de la misma los
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trabajadores que causen baja en la empresa antes de finalizar el
ejercicio. Aflade que la retribucién variable sélo se ha abonado
a los trabajadores que han sido despedidos por la empresa
antes de finalizar el afio, lo que justifica la diferencia de trato
puesto que distintas son también las causas de la baja en la
empresa.

3.- Ha de apreciarse la contradiccién, por cuanto, aln
reclaméndose la retribucién variable correspondiente al afio
2005, y en el de la sentencia referencial la del afio 2003, se
aplica, en lo que aqui importa, la misma norma interna de la
empresa an ambos casos demandada, interpretdndose de modo
divergente en las resoluciones comparadas. Debe tenerse en
cuenta que ambos trabajadores causan baja voluntaria en la
empresa antes de terminar el afio. Todo ello, sin que obste a los
efectos de la contradicciéon el hecho de que en la sentencia
recurrida se resuelva acerca de la procedencia de las retenciones
y descuentos efectuados por la empresa, ni que en el caso de la
ahora recurrida se hubieran cumplido los objetivos por el
trabajador a la fecha del cese sélo en un 99,62% y en el de la
referencial en su totalidad, ni que la antigliedad y categoria de
los trabajadores fuera distinta, ni que en la de contraste se
planteara la cuestion de si otros trabajadores que causaron baja
en la empresa antes del 31 de diciembre habian cobrado la
retribucién variable y en la recurrida no, puesto que ello no es
trascendente en relacién con la materia ahora discutida. Se
estima, en consecuencia, que se cumplen los requisitos exigidos
por el art. 217 LPL.

TERCERO.- 1.- Superado el requisito de la contradiccién,
procede examinar los motivos de recurso relativos a la cuestién
de fondo.

Denuncia la recurrente la infraccion del art. 3.1.c) del Estatuto
de los Trabajadores, y arts. 1091, 1254 y 1256 por aplicacién
indebida y 1261.1°, todos ellos del Cdédigo Civil.. En primer
lugar, se refiere la recurrente a la eficacia de las circulares
internas de la empresa como fuente de derechos y obligaciones
en el &mbito de las relaciones individuales, con cita de las STS.
de 25 de mayo de 1992 y de 25 de marzo de 1993; y en
segundo lugar, se refiere a la admisién jurisprudencial del
consentimiento tacito a la hora de asuncién de obligaciones
contractuales en el dmbito laboral (STS. de 13 de octubre de
2005 y de 30 de abril de 2002, y 27 de julio de 2005).

2.- Siguiendo el hilo argumental del recurso, cabe indicar que,
efectivamente como sefiala esta Sala del Tribunal Supremo, en
sentencia de 25 de marzo de 1993, entre otras, aunque las
circulares  referidas por el recurrente carecen de valor
normativo, si lo tienen como "lex privata", con plena eficacia
entre las partes de acuerdo con los articulos 1091 y 1278 del
Coédigo Civil a los que se remite el recurso, en cuanto
constituyen una oferta de la empresa que, aceptada por el
trabajador, regula obligaciones derivadas de la relacién laboral.

Por otro lado, conforme al art. 1284 del Cddigo Civil, la
interpretacién de todo contrato debe conducir a evitar su
ineficacia, pero no exige que la interpretacién atribuya a la
cldusula dudosa un efecto determinado, sino que lo que excluye
es una hermenéutica que conduzca a hacer baldias o ilusorias las
cldusulas contractuales.

Pero no se trata aqui de examinar la naturaleza juridica de las
circulares internas de la empresa y su fuerza vinculante, al igual
que tampoco los efectos interpretativos de posibles clausulas
oscuras. Se trata de examinar en primer lugar, y como cuestién
previa, si la circular interna en cuestién, deviene aplicable al
caso.

3.- En el supuesto enjuiciado, ciertamente existe en la empresa
una normativa interna conocida por todos los empleados y
también por el actor, referente a la retribucién variable (Sistema
de Evaluacién del Desempeiio SED) donde se detallan sus
objetivos, contenido y sistema de devengo. Expresamente se
estipula que “El devengo y derecho de cobro en ningln caso se
consolidard ni devengard hasta el fin del ejercicio y serad
calculado segun el Plan vigente al cierre del mismo. No tendrén
derecho a percibir la retribucién variable del afio aquellos
trabajadores que causen baja en la Compaiiia por cualquier
causa antes del 31 de diciembre de ese afilo —SED de 2005
teniendo idéntica prevision el SED para el 2004-. Dicha
normativa interna es posterior al ingreso del actor en la
demandada”. El actor cumplié los objetivos de &rea y empresa
fijados para el afo 2005 en un porcentaje del 99,02%
(cuestiéon no discutida).

Ahora bien, sin perjuicio de la eficacia en general y el valor
normativo que la circular interna pueda tener, asi como su
contenido, no es posible apreciar las infracciones denunciadas,
por cuanto se constata acreditado que las partes pactaron en el
contrato de trabajo una retribucién fija y otra variable
consistente en el 15% del salario fijo, que la empresa no puede
modificar ni suprimir unilateralmente mediante normativa
posterior. Por otro lado, no se constata que la normativa
interna en cuestién, sea anterior a la contratacién, puesto que
no fue incorporada al contrato de trabajo del actor; y por el
contrario si se afirma en el hecho probado tercero —modificado
en suplicaciéon- de la sentencia de instancia que “dicha
normativa interna es posterior al ingreso del actor en la
demandada”.

Por ello, como acertadamente sefiala la sentencia recurrida, no
obstante el conocimiento por los trabajadores de la existencia
de esta circular interna, lo cierto es que no consta que su
contenido haya sido objeto de pacto ni siquiera que el
trabajador se haya adherido a la misma, por lo que ninguna
eficacia tiene para regular la relacién entre las partes al margen
de lo previsto en el contrato de trabajo, cuyo cumplimiento no
puede quedar al arbitrio de una de las partes, tal y como
establece el art. 1256 del Cédigo Civil. En consecuencia, ha de
estarse a lo previsto en el contrato de trabajo suscrito entre las
partes, del que resulta el derecho del actor a un salario fijo y
otro variable, que se establecié en el porcentaje acreditado, al
no existir pacto alguno al respecto y de contrario, ni resulta del
Convenio Colectivo aplicable, ni del Estatuto de los
Trabajadores. El salario pactado no puede ser modificado por
voluntad de una de las partes, aunque tal voluntad se plasme
en una circular interna, carente de eficacia obligatoria cuando
no se ha contado con el acuerdo de los trabajadores; debiendo
distinguirse entre las normas empresariales en orden a la
organizacion de la empresa, como instrumento de direccién y
control, que tienen validez para obligar a los trabajadores, de
aquellas que exceden de tales facultades, como es el
cumplimiento del pago del salario pactado, cuyo pago no
puede obviarse por medio de una declaraciéon unilateral de
voluntad de la empresa. De ello resulta el derecho del actor a la
retribucién variable reclamada —cuya cuantia no se discute-,
como parte integrante de su salario (art. 26 ET.), que no puede
dejar de satisfacerse, segin el art. 9,2 del Estatuto de los
Trabajadores, y el deudor-empresario no puede exonerarse de
su pago, pues, conforme al articulo 1.256 del Cédigo Civil “la
validez y cumplimiento de un contrato no puede dejarse al
arbitrio de uno sélo de los contratantes”.

La Sala estima que no se aprecia infraccién alguna de los
preceptos denunciados, y que la doctrina correcta es la
contenida en la sentencia recurrida.””
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TEMIS 48
3465/07

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 13/10/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado Bonete

Sintesis

005

Fondo de Garantia Salarial. Garantia del crédito por indemnizacién por despido reconocida en conciliacién administrativa. No se aplica la
garantia y no hay trato desigual, pues el distinto tratamiento de la conciliacién administrativa puede justificarse en atencién al art. 10.a) de la
Directiva 80/987. Se reitera doctrina anterior, actualizdndola en atencién a la STJCE 21.2.2008

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“”PRIMERO.- La cuestién que se debate en el presente recurso
consiste en determinar si el Fondo de Garantia Salarial ha de
hacerse cargo de una indemnizacién por despido, saldo y
finiquito que la empresa reconocié al actor en conciliaciéon ante
el SMAC. Consta que la cantidad global que la empresa se
comprometié a pagar fue de 14.665 euros, de la que se
abonaron 3.847,08 euros en el propio acto de conciliacién y
un primer pago de 601,01 euros. En relacién con esta deuda se
despaché ejecucién por importe de 10.217,21 euros en el auto
de 22 de julio de 2002, declarandose la insolvencia de la
empresa por auto de 2 de septiembre de 2005. El Fondo de
Garantia Salarial denegé la solicitud por haberse pactado el
abono de la cantidad en conciliacién administrativa. Presentada
demanda por el trabajador, la misma fue estimada por la
sentencia de instancia, que ha condenado al Fondo a pagar la
cantidad ya mencionada; pronunciamiento que ha sido
confirmado por la sentencia recurrida, que, partiendo de la
doctrina establecida por las sentencias del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 12 de febrero de 2002 (sic) y
16 de diciembre de 2004, argumenta que no es admisible la
diferencia de trato a efectos de la garantia frente a la
insolvencia empresarial entre los créditos reconocidos por
sentencia y resolucién administrativa, de una parte, y los
créditos reconocidos en conciliacién, de otra.

El recurso aporta como sentencia contradictoria la de esta Sala
de 23 de abril de 2004, que en una solicitud de la prestacién de
garantia para el abono de una indemnizacién por despido
pactada en conciliacién administrativa en 1993 y que no se
aboné por la empresa, que fue declarada insolvente en 1998,
estimé el recurso del Fondo de Garantia Salarial y declaré que
dicha prestacién no era exigible, al estar reconocida por
conciliacién administrativa. La sentencia de contraste descarta
la aplicacién de la doctrina de la sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de diciembre de
2002, sefalando que la misma se refiere a los créditos
reconocidos por conciliacién judicial, pero no a los que lo han
sido por conciliacién administrativa, que han de entenderse
excluidos por el articulo 33.2 del Estatuto de los Trabajadores,
conforme tiene declarado una reiterada doctrina de esta Sala.
Niega la contradicciéon la parte recurrida, sefialando, como
diferencias, que en el caso de la sentencia de contraste era
aplicable la Directiva 80/987, mientras que ahora lo es la
Directiva 2002/74 y que la sentencia de contraste no ha podido
tener en cuenta la doctrina del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas contenida en las sentencias de 13 de
diciembre de 2005 y 7 de septiembre de 2006.

La contradiccién ha de apreciarse, sin que puedan aceptarse
estas objeciones. La evolucién de la doctrina jurisprudencial no
afecta a inguno de los elementos de identidad del articulo 217

de la Ley de Procedimiento Laboral, aparte de que no se indica
en qué podrian ser relevantes las nuevas decisiones del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas que se citan. Tampoco
lo son los cambios introducidos en la Directiva 80/987 por la
Directiva 2002/74, porque Espafia contaba con un plazo hasta
el 8 de octubre de 2005 para transponer la Directiva, segln su
articulo 2, con lo que hasta esa fecha no han tenido efectividad
las modificaciones acordadas en la misma, como sefala la
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 17 de enero de 2008, caso Velasco Navarro en relacién con
la sentencia del mismo Tribunal de 29 de noviembre de 2007,
que condené a Esparia por falta de transposicién en plazo. Dice
la sentencia del caso Velasco Navarro que si, a 8 de octubre de
2005, no se ha adaptado el Derecho interno a la Directiva
2002/74/CEE "el eventual efecto directo del articulo 3, parrafo
primero, de la Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de
octubre de 1980, ...en su versién modificada por la Directiva
2002/74, no puede en ningln caso invocarse en relacién con
un estado de insolvencia producido antes de dicha fecha". La
normativa aplicable al presente caso se determina, como ha
seflalado la doctrina de esta Sala, en atencién a la fecha de
declaracién de la insolvencia que es anterior -2 de septiembre
de 2005- a la fecha del efecto directo -8 de octubre de 2005-
(sentencia de 12 de febrero y 24 de julio de 2007). Por lo
demads, el dato seria irrelevante si el &mbito de la garantia se
abordase no desde el objeto de la misma -la inclusién de las
indemnizaciones entre los créditos garantizados-, sino en
atencién a la forma del reconocimiento del crédito.

SEGUNDO.- Debe examinarse, por tanto, la infraccién que se
denuncia por el Abogado del Estado en relacion con el articulo
33.2 del Estatuto de los Trabajadores. Pero antes hay que hacer
una referencia al objeto de la presente controversia. La
sentencia de instancia ha condenado al Fondo a abonar una
prestacién de garantia de 10.217,71 euros, correspondiente al
acta de conciliacién, pero en ese acta de conciliacién se recogia
de forma global una cantidad que, segin se dice, responde a la
indemnizacién por despido y saldo y finiquito, con lo que en la
misma podria haber conceptos con regimenes de garantia
distintos. Por otra parte, el actor en su demanda -hecho
primero- afirma que la cantidad total acordada en conciliacién
"se correspondia a la indemnizacién legal de 45 dias por afio se
servicio y salarios de tramitacién por 25 dias". Hay que aclarar
que el precepto al que se refiere la denuncia es el articulo 33.2
del Estatuto de los Trabajadores antes de la reforma introducida
por el Real Decreto-ley 5/2006 y la Ley 43/2006, que
establece que el Fondo "abonard indemnizaciones reconocidas
como consecuencia de sentencia, auto, acfo de conciliacion
Judicial o resoluciéon administrativa a favor de los trabajadores a
causa de despido o extinciéon de los contratos", mientras que la
redaccién anterior aqui aplicable suprime la referencia a la
conciliacién judicial.
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Tal como estd planteado el recurso el problema se refiere
Unicamente a la indemnizacién por despido, con lo que, en
principio, no afectaria a los conceptos que estdn comprendidos
en el crédito global que no tienen esa consideracién, en
concreto, a los salarios de tramitaciéon mencionados en la
demanda. Los salarios de tramitacion son realmente
indemnizaciones, pero seglin la doctrina del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, se consideran a estos efectos
como retribucién (sentencia de 12 de diciembre de 2002, caso
Rodriguez Caballero). El problema se ha situado en el ambito
del principio de igualdad y ciertamente tanto la sentencia
Rodriguez Caballero, como las sentencias de los casos Olaso
Valero (16 de diciembre de 2004), Guerrero(13 de diciembre de
2005), Cordero Alonso (7 de septiembre de 2006) y Velasco
Navarro (17 de enero de 2008) consideran que seria contrario
al principio de igualdad, tal como se define en el Derecho
Comunitario, excluir de la garantia una indemnizacién
acordada en conciliacién judicial cuando se incluyen las
acordadas por sentencia y resolucién administrativa. Podria
cuestionarse la aplicacién de esta doctrina a las indemnizaciones
del Derecho espafiol antes de la efectividad de la garantia
introducida en la redaccién del articulo 3 por la Directiva
74/2002 en los términos ya examinados de la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en el caso
Velasco Navarro. Pero, aparte de que el problema no es
relevante aqui en orden a la decisién, ello llevaria a abordar el
mismo problema desde la perspectiva del articulo 14 de la
Constitucién, tema sobre el que ya se pronuncié el Tribunal
Constitucional en la sentencia del Tribunal Constitucional
306/1993, en la que se afirmé que "no hay tratamiento
diferenciado de situaciones idénticas que permita trabar
cabalmente un juicio constitucional de igualdad, toda vez que
la situacién de partida (trabajadores que acuerdan la
conciliacién) es objeto de igual tratamiento en la interpretacion
del érgano judicial. Y sélo ha contemplado de manera distinta
la conciliacién respecto de la sentencia judicial o resolucién
administrativa, pero es evidente que se trata de situaciones de
partida distintas cuyo tratamiento diferente -sobre todo desde
el punto de vista de la prevencién de posibles fraudes en nada
vulnera el articulo 14 de la Constitucién Espafiola".

TERCERO.- El problema es aqui més sencillo, porque no
estamos ante una conciliacién judicial, sino ante una
conciliacién administrativa, y el propio Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas ha aclarado en su sentencia de 21 de
febrero de 2008 (caso Robledillo) que la exigencia de igualdad
no rige para la conciliacién administrativa. La sentencia citada
establece que un Estado miembro esta facultado para excluir las
indemnizaciones concedidas por despido improcedente de la
garantia de pago asegurada por la institucién de garantia
cuando han sido reconocidas en un acto de conciliacién
extrajudicial y que tal exclusién, objetivamente justificada,
constituye una medida necesaria con el fin de evitar abusos en
el sentido del articulo 10, letra a), de la misma Directiva. El
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha justificado
esta decision por las diferencias que, en orden a la efectividad
del control de la realidad del crédito, se derivan de las dos
formas de conciliacién y, en concreto, porque en la conciliacién
administrativa no hay intervencién judicial, el conciliador
carece de funciones especificas de control y no interviene el
Fondo de Garantia Salarial. Pueden, por tanto, excluirse del
dmbito de la garantia los créditos reconocidos en la conciliacién
administrativa y esto es lo que ha hecho el articulo 33.2 del
Estatuto de los Trabajadores, tanto en su versidén actual como
en la anterior, que no son, contrarias al articulo 14 de la
Constitucién Espafiola, ni al Derecho Comunitario.

Procede, por ello, la estimacién del recurso, como propone el
Ministerio Fiscal, para casar la sentencia recurrida y, resolviendo
el debate planteado en suplicacién, hay que casar la sentencia
recurrida con estimacién del recurso para revocar la sentencia
de instancia. Ahora bien, como en la cantidad reclamada se
incluyen salarios de tramitacién que, de acuerdo con la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de
12 de diciembre de 2002 (caso Rodriguez Caballero), se
asimilan a estos efectos a retribuciones, la revocacién de la
sentencia de instancia tiene que ser parcial, de forma que debe
mantenerse la condena del Fondo en lo que se refiere a las
cantidades que correspondan a los salarios de tramitacién con
el limite legal aplicable en el importe que se determine en
ejecucién de sentencia.””

3165/07

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 14/10/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. Gonzalo Moliner Tamborero

Sintesis

DESEMPLEO NIVEL ASISTENCIAL MAYORES DE 52 ANOS. No tiene derecho al subsidio el espafiol retornado que percibié prestaciones por
desempleo conforme a la legislacion alemana y no ha efectuado cotizacién alguna en Espafia conforme al art. 67.3 del Reglamento 1408/71 (CE).
No se produce indefensién en la denegacién del INEM referida a un hecho constitutivo de su pretensién.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“”PRIMERO.- 1.- En las presentes actuaciones se ha planteado el
problema juridico consistente en determinar si un trabajador
espafiol que ha retornado a su pais de origen y percibido
prestaciones de desempleo en la cuantia y por el tiempo por el
que le fue reconocido su derecho de conformidad con las
previsiones de la legislacién de Alemania y por un periodo
superior a 360 dias, tiene o no derecho a reclamar el subsidio
de desempleo para mayores de 52 afos fundado en el solo

hecho de haber estado asegurado y cotizado en aquel pais
comunitario.

En el caso concreto aqui enjuiciado se trataba de una
trabajadora espafola que percibié prestaciones por desempleo
a cargo de la correspondiente institucién de Alemania, en dicho
pais desde el 28-5-2001 hasta el 28-10-2002 y desde el 22-5-
2003 hasta el 29-6-2003, en Espafa desde el 30-6-2003 hasta
el 12-9-2003 como consecuencia de haber exportado aquella
prestacién. Habiendo solicitado a continuacién el derecho a
percibir prestaciones correspondientes al subsidio asistencial por
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desempleo para mayores de 52 afios a cargo del INEM, el cual
le fue denegado por dicho organismo por considerar que la
solicitante no se encontraba “en ninguna de las causas de acceso
al subsidio por desempleo... no acreditando haber sido en
ningin momento beneficiaria de prestacién por desempleo de
nivel contributivo ni asistencial con arreglo a la normativa
especifica de Espafia”. La tesis de la demandante se concreta en
estimar que por el hecho de acreditar haber agotado una
prestacién por desempleo en Alemania de més de un afio de
duracion , tener en la fecha de la solicitud 52 afios cumplidos, y
acreditar cotizaciones en Alemania en nimero suficiente para
acceder al cobro de la pensién de jubilacién, y mas de seis afios
en aquel pais por la contingencia de desempleo, tiene derecho
al subsidio asistencial solicitado de conformidad con lo
dispuesto en el art. 215.1.1) ¢) de la LGSS; habiendo reclamado
judicialmente contra tal decisién con el resultado de que, aun
cuando dicha reclamacién le fue denegada por el Juzgado de
instancia, le fue reconocida finalmente por la Sala de lo Social
del TSJ de Galicia.

2.- El INEM ha interpuesto recurso contra aquella resolucién del
TS) por entender que en el caso de la demandante no debe
serle reconocido el derecho a la prestacion reclamada de
conformidad con lo previsto al respecto tanto en la legislaciéon
espafiola como en la legislacién comunitaria, argumentando
sustancialmente sobre el hecho de que la demandante no ha
demostrado haber cubierto periodos de seguro en Espafia como
exige el art. 67.3 del Reglamento (CEE) 1408/71, relativo a la
aplicacién de los Regimenes de Seguridad Social a los
trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta
propia y sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad
y ha aportado como sentencia contradictoria para fundar su
pretensién otra sentencia dictada por la Sala de lo Social de
Galicia, de fecha 3 de marzo de 2006 en la cual se le denegd
esa misma pretensién de derecho al subsidio en un supuesto en
el que la trabajadora alli demandante habia percibido
prestaciones de desempleo a cargo del sistema alemén por el
trabajo prestado en aquel pais y al término del mismo habia
solicitado dicha prestacién asistencial, sin haber efectuado
tampoco cotizacién alguna en Espafa.

3.- La contradiccién entre ambos supuestos es manifiesta puesto
que son los mismos los hechos, las pretensiones y la
fundamentacién juridica de una y otra lo que hace que deba
entenderse que se hallan en la misma situacién frente a la
misma normativa juridica aplicable. La parte recurrente
sostiene, sin embargo, en su escrito de impugnacién al recurso
la inexistencia de esa necesaria contradiccién, sobre el
argumento de que, mientras la demandante solicitaba el
“subsidio asistencial por desempleo para mayores de 52 afos
previsto y regulado el art. 215, 1, subapartado 3 LGSS”, en el
supuesto contemplado por la sentencia de contraste se habia
solicitado “el subsidio asistencial por desempleo para
emigrantes retornados previsto y regulado en el art. 215,
apartado 1 subapartado 1) letra ¢) LGSS”; pero, con
independencia de que ello no es asi, pues de la sentencia de
contraste se desprende que se reclamaba lo mismo que aqui
sobre el mismo precepto y apartado — como se aprecia en el
fundamento juridico tercero, punto 4 de la sentencia -, lo cierto
es que los argumentos de la parte reclamante, tanto en este
proceso como en el que resolvid la sentencia de contraste como
los de las dos sentencias comparadas necesariamente han tenido
que jugar con ambos preceptos en sus alegatos y motivacién, lo
que hace que en cualquier caso deban estimarse concurrentes
los requisitos exigidos por el art. 217 de la LPL para que el
presente recurso haya de ser admitido y resuelto unificando la
diversidad de doctrinas que se refleja en una y otra sentencia.

SEGUNDO.- 1.- En el presente recurso el INEM denuncia la
infraccién por parte de la sentencia recurrida del art. 215,
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apartados 3 y 1.1.b) de la LGSS; asi como los arts. 67 y 71 del
Reglamento 1408/71 (CE) y la jurisprudencia comunitaria y
espafiola sobre el particular, a lo que se opone la demandante
en origen y el Ministerio Fiscal con argumentos
fundamentalmente derivados de lo que consideran constituye la
normativa de la Unién Europea y la doctrina tanto del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas como del Tribunal
Supremo sobre esta materia.

2.- Aunque el recurso del INEM ha denunciado formalmente
como infringidos los “apartados 3 y 1.1.b)” de la LGSS, desde el
momento en que todo el proceso, y también el escrito de
interposiciéon del recurso, se han concretado en determinar si
en el caso concurren o no de las exigencias para que la actora
tuviera o no derecho a percibir el subsidio para mayores de 52
afios regulado en el art. 215.1.3) de la LGSS, habréd que
entender que la denuncia se refiere precisamente a este
precepto y no a otro ya que es el mismo donde se dispone que
serdn beneficiarios del subsidio por desempleo “los trabajadores
mayores de 52 afios, aun cuando no tengan responsabilidades
familiares, siempre que se encuentren en alguno de los
supuestos contemplados en los apartados anteriores, hayan
cotizado por desempleo al menos durante seis afios a lo largo
de su vida laboral y acrediten que en el momento de la
solicitud retinen todos los requisitos salvo la edad, para acceder
a cualquier tipo de pensién contributiva de jubilaciéon en el
sistema de la Seguridad Social”

3.- En relacién con este problema la parte recurrida se ha
centrado en sefialar cbmo, dado que la actora reunia todos los
requisitos generales del art. 215.1.1) y 1.2), asi como los
especificos del 1.3) discutido, habria de serle reconocida la
prestacién que reclamaba, fundamentando desde el principio su
argumentacion en el hecho de que al haber acreditado la
percepcién de 360 dias de desempleo procedente de Alemania
debia estimarse que se hallaba en el supuesto del art. 215.1.1) b)
y por ello debian reconocérsele prestaciones por la via del 215.1
3). Sin embargo el INEM ha insistido en sefialar cémo dicha
demandante, aun reuniendo los requisitos de la Ley espafiola
carecia de uno de los requisitos exigidos por la legislacion
comunitaria cual es el recogido en el art. 67.3 del Reglamento
(CEE) segun el cual, el derecho a prestaciones de desempleo en
un determinado Estado queda subordinado “salvo en los casos
a que se refiere el inciso ii) de la letra a) y el inciso ii) de la letra
b) del apartado 1 del art. 71 ...al requisito de que el interesado
haya cubierto en ultimo lugar”, periodos de seguro o de
empleo.

4.- En el estudio de las dos versiones encontradas de recurrente
y recurrido, hay que partir del hecho de que, aun cuando la
demandante sostiene que por el hecho de haber percibido
prestaciones por desempleo en Alemania ya estd en condiciones
de que se le reconozca el subsidio para mayores de 52 afios, la
realidad juridica nos lleva a entender que en todo caso se
podria decir que reine uno de los requisitos del art. 215.1.3)
pero no todos necesariamente puesto que este precepto exige
algunos maés cual se deduce de su simple lectura. Pero resulta
que, ademds de estas concretas exigencias del precepto
precitado la normativa a aplicar al caso no se limita
Gnicamente a la legislacién espafiola reguladora de esta materia,
sino que la solucién a la reclamacién efectuada ha de venir
dada por el estudio conjunto de la legislacién espafiola y de la
comunitaria en la que ha insistido en su recurso el organismo
recurrente. Para ello hay que partir de la prevision que en
materia de desempleo se contiene en la Disposicién Adicional
Trigesimotercera de la LGSS, afiadida a esta Ley por la Ley
45/2002, de 12 de diciembre que modificd la normativa
espafiola en materia de desempleo y en la cual se dispuso que
“los trabajadores que provengan de los paises miembros del
Estado Econémico Europeo o de los paises con los que exista
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convenio de proteccién por desempleo obtendran las
prestaciones por desempleo en la forma prevista en las normas
comunitarias o en los convenios correspondientes”. Esta misma
norma legal — la Ley 45/2002 — es la que suprimié el subsidio
para emigrantes retornados que regia en la versién de la LGSS
de 1994 de forma que, mientras en la versién original se
preveia el reconocimiento del subsidio por el hecho de ser
emigrante retornado, cualquiera que fuera su procedencia (sélo
se exigia “ser trabajador emigrante que, habiendo retornado
del extranjero, no tenga derecho a prestacién por desempleo y
hubiera trabajado como minimo seis meses en el extranjero
desde su dltima salida de Espafia”) en la actualidad sélo se
prevé esa posibilidad de acceso al subsidio por parte de los
emigrantes retornados cuando relinan ciertos requisitos, pero
sélo si no proceden de paises del Espacio Econémico Europeo o
asimilados (se requiere “ser trabajador espafiol emigrante que...
habiendo retornado de paises no pertenecientes al Espacio
Econdmico Europeo o con los que no exista convenios de
proteccién por desempleo...), pues si el emigrante retornado
procede de un pais comunitario o asimilado la normativa a
aplicar es la comunitaria conforme a la precitada D.A.
Trigésimotercera de la LGSS.

TERCERO.- 1.- La circunstancia relacionada con el cumplimiento
por parte de la actora de la normativa comunitaria en materia
de desempleo y en concreto de la exigencia contenida en el art.
67.3 del Reglamento (CEE) 1408/71 en el que funda su recurso
el Ministerio Fiscal se halla resuelta desde antiguo, bien que con
ocasién de pronunciamientos acerca de la concurrencia o no de
otros requisitos para el acceso a este tipo de subsidio. En efecto,
con ocasién de la duda planteada en un determinado momento
anterior al presente — afios noventa del siglo pasado — acerca de
si para causar derecho a este subsidio de desempleo para
mayores de 52 afios podian computarse o no las cotizaciones
efectuadas en otros paises tanto para cubrir la exigencia de
tener acreditados los requisitos para acceder a la pensién de
jubilacién como la relativa a la necesidad de tener cubierta la
exigencia de seis afios de cotizacién al desempleo — ambas
requeridas por el art. 215.1.3) -, se llegd a la conclusién de que,
en efecto, para cubrir ambas exigencias servian cotizaciones
realizadas en aquellos otros Estados de la entonces Comunidad
Europea. Pero también en aquel momento se discutié acerca de
si la exigencia del art. 67.3, o sea la de que para poder causar
derecho a prestaciones por desempleo es necesario que la
Gltima cotizacion se hubiera realizado en el Estado competente
para reconocerla que ahora nos ocupa se cubria o no con las
cotizaciones que el Estado espaifiol debia efectuar (sélo por
asistencia sanitaria y prestaciones familiares) durante el tiempo
en que el emigrante retornado habia percibido el subsidio por
desempleo para emigrantes retornados entonces existente (y del
que ahora como hemos visto se han excluido a los procedentes
del E.E.E).

2.- En todos aquellos supuestos el Tribunal Europeo en sus
sentencias de 20 de febrero 1997 Martinez Losada y otros, de
25 de febrero de 1999 (Ferreiro Alvite) e incluso en la de 4 de
marzo de 2002 Marie-Josée Verwayen se llegd a la conclusién
reiterada de que las reglas de totalizacién de periodos para
poder acceder a prestaciones por desempleo en cualquier pais
comunitario se hallaba supeditada, salvo en los supuestos del
art. 71 al que se remite el propio art. 67.3 al requisito de que el
interesado hubiera cubierto en dltimo lugar periodos de seguro
o de empleo con arreglo a la legislacién a cuyo amparo fueran
solicitadas las prestaciones por desempleo, bajo la premisa,
mantenida con toda claridad en la sentencia Ferreiro Alvite
(punto 16 de la misma) de que “segin el art. 67 de este
Reglamento, la concesién de una prestacién de desempleo esta
subordinada a dos tipos de requisitos: por una parte, al
requisito anunciado en el apartado 3 de dicha disposicién (en
lo sucesivo “requisito comunitario”), y por otra parte, al

requisito o los requisitos previstos en la legislacién nacional (en
lo sucesivo “requisitos nacionales™).

La exigencia del “requisito comunitario” sélo se cumple con
arreglo a aquellas sentencias y en aplicacién del art. 67.3
denunciado si el interesado cotizd en udltimo lugar en el Estado
del lugar en que solicita la prestacién, de forma que (punto 18
de la sentencia Ferreiro Alvite) “si resultase que el interesado no
cotizé en ultimo lugar al régimen de Seguridad Social espafiola
y que tampoco procede considerar que asi fue, dicho interesado
no tendria derecho a la prestacién controvertida en virtud del
art. 76 ni en virtud del art. 51 del Tratado. Por el contrario, si
cotizé en ultimo lugar al régimen de Seguridad Social espafiol o
debe considerarse que asi fue, procede examinar si se cumplen
los requisitos nacionales™.

3.- Es, pues, el concurso o no del “requisito comunitario™ el
primero que procede examinar si concurre, de acuerdo con lo
antes indicado. Y de acuerdo con ello se dictaron reiteradas
sentencias por esta Sala del Tribunal Supremo, en concreto SSTS
de 7-5-98 (rec.- 4630/96), 18-6-1998 (rec.- 2989/97), 13-10-98
(rec.- 507/98), 25-3-99 (rec.- 1003/98), 7-3-2005 (rec.-
894/04) en todas las cuales se estimé cumplido el indicado
requisito cuando el demandante retornado habia estado
disfrutando de aquel especifico “subsidio para emigrantes
retornados” (suprimido desde el afo 2002). Pero por la misma
razén se entendié que dicha exigencia no la cubria quien en
ningin momento habia cotizado en udltimo lugar en el lugar de
reclamacién, cual ocurrié en el caso contemplado por la STS
29-6-2006 (rec.- 4133/2004), en aplicacién del art. 67.3
discutido.

4.- A partir de tales consideraciones, dado que en el caso de
autos la demandante no cumple aquel “requisito” del art 67.3
del Reglamento (CEE), pues en ninglin momento aparece
acreditado que hubiera cotizado por desempleo después de
percibir sus prestaciones con cargo a la legislacién alemana, se
estd en el caso de denegarle la prestacién solicitada por no
reunir aquella exigencia del Reglamento; y ello por cuanto el
hecho de que percibiera durante setenta y cuatro dias en Espafia
la prestacién reconocida en Alemania en virtud de la
posibilidad de exportacién de dicha pensién prevista y
realizada conforme al art. 69 del Reglamento (CEE) no puede
considerarse en modo alguno equiparable a periodo de seguro
en los términos exigidos por el art. 67.3, puesto que en estos
casos el INEM cumple una nueva funcién de pagador de la
pensién exportada, y con ello no se cubre la exigencia respecto
de lo que se debe entender por "periodo de seguro" se contiene
en el art. 1r) del propio Reglamento Comunitario.

Como excepcidn a esta necesidad derivada de un principio de
territorialidad recogido en el art. 67.3 sélo contempla el propio
precepto la que se contienen en el art. 71.1.b ii) , pero este
precepto, como indica el enunciado de la Seccién 3 en que se
halla ubicado, se debe estimar previsto para desempleados que
residieran, mientras ocupaban su Gltimo empleo, en un Estado
miembro distinto del Estado competente, lo que no alcanza
més que a determinados trabajadores de conformidad con el
contenido de la Decision de la Comisién Administrativa
encargada por el art. 81 del Reglamento (CEE) 1408/71 para la
interpretacién de sus normas (96/172/CE) n® 160 de 28 de
noviembre de 1995, entre las que sefialé los que trabajan a
bordo de un buque, los de temporada, los que desarrollan su
actividad a la vez en varios paises, los de transportes
internacionales etc., pero no a los que ejercen su trabajo estable
y duradero en un solo pais. El propio impugnante del recurso
reconoce que “el art. 71... es de aplicacién a los trabajadores
fronterizos y es también de aplicacién a los trabajadores que
aunque no son fronterizos mantienen su residencia habitual en
un pais miembro diferente del pais mismo en el que realizan su
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actividad asegurada” y que “su aplicacién al presente caso
pasaria por forzar el concepto de “emigrante” y mantener que
pueda considerarse que el trabajador que — como aqui la
actora-estuvo trabajando en Alemania més de 32 afios seguidos
(desde 1970 a 2003) siguié manteniendo su residencia habitual
en Espafia”; pues bien, la propia Decisién 160 antes citada
relativa al alcance del inciso ii) de la letra b) del art. 71 ya
hemos visto cdmo no considerd aceptable incluir en este
apartado a trabajadores con empleo estable en otro pais como
es el caso de la actora, estableciendo respecto de ellos la
presuncién de que su residencia era la del Estado competente.
Ello aparte de que como se desprende claramente de la
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 11 de noviembre de 2004, Adanes-Vega, el art. 71 constituye
una excepcién para determinar cudl es la legislacién aplicable a
una demanda de prestacién por desempleo, para los casos
especificos en que no coincide el lugar de prestacién de los
servicios con el lugar de residencia, habiendo sido dictada por
lo demés con otra finalidad. Debiendo decirse lo mismo de la
STSCE de 8 de julio, Knoch, y de la STS de 7-12-2005 (rec.-
3780/04), dictadas ambas para otros supuestos y distinta
finalidad aunque ambas contuvieran consideraciones
relacionadas con el art. 71.1.b) ii) aqui controvertido y fueran
citadas por el impugnante del recurso y por la sentencia
recurrida.

CUARTO.- 1.- Siendo ello asi de conformidad con las
apreciaciones anteriores, no pueden dejarse sin respuesta otras
objeciones colaterales efectuadas en el presente recurso por
parte de la demandante.

2.- La primera objecidn por su parte hace referencia al hecho de
que a su entender, negar la prestacién solicitada a un emigrante
que relne los requisitos nacionales debe considerarse una
decisién contraria al principio comunitario de libre circulacién
de trabajadores contemplado en los arts. 18 y 39 a 42 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (en su versién
consolidada conforme a lo establecido en el Tratado de
Amsterdam de 1997). Pero esta objecién debe desterrarse si se
tiene en cuenta que el principio lo que encierra es una exigencia
de igualdad de trato que no puede considerarse conculcada
cuando para gozar de una determinada prestacién se exija una
minima conexién de territorialidad cual se halla previsto
especificamente en los arts. 3 y 13 del reiterado Reglamento
(CEE) 1408/1971 en su funcién coordinadora de la aplicacién de
los diversos regimenes de Seguridad Social a los trabajadores
que ejerzan aquel derecho dentro de la Unién Europea cuando
tal exigencia se aplica a todos los trabajadores comunitarios por
igual. Recordemos al efecto cémo la sentencia Ferreiro Alvito
entendié con toda claridad que la exigencia del art. 67.3 no
podia ser entendida contraria al art. 51 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea (cuyo precepto ha pasado a ser el
art. 42 en la version actual derivada del Tratado de
Amsterdam).

3.- Un segundo argumento o queja que formula el demandante
en el trdmite del presente recurso, en su calidad de impugnante
del mismo, es el que se refiere a la circunstancia de que la falta
del que se ha denominado “requisito comunitario”, o sea, la de
no haber acreditado “periodos de cotizacién en Espafia en
Gltimo lugar”, le fue alegado en trdmite del presente recurso de
casacién y por lo tanto en un momento en el que no podia
defenderse.

La indefension que alega es dificilmente sostenible por cuanto a
pesar de que es cierto que sélo en tramite de recurso ha sido
utilizada y esgrimida “expresis verbis” por el INEM la falta del
“requisito comunitario”, no es menos cierto que ya en la
denegacién a su solicitud inicial el indicado organismo publico
le denegaba el subsidio por "no estar Vd. en ninguna de las
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causas de acceso al subsidio de desempleo ya que segin datos
obrantes en el expediente su vida laboral se ha desarrollado en
Alemania...", de donde se desprende claramente que se le
estaba diciendo que no reunia los requisitos para acceder a la
prestaciéon entre los que podia deducirse facilmente la falta de
cotizaciéon en Espafia; este hecho no fue negado en ningin
momento por la propia reclamante que, en su reclamacién
previa se limitd a argumentar sobre sus cotizaciones en
Alemania, basando en ellas su pretensién porque asi estaba
mejor defendida la misma. Por otra parte, de todas sus
alegaciones se desprende — y muy en concreto de las articuladas
en los recursos de suplicacién — que su peticién la basd en el
hecho de haber agotado prestaciones por desempleo en otro
pais por perfodo superior a 360 difas, sin articular alegato
alguno demostrativo de haber cubierto periodos de seguro en
Espafia. Todo ello teniendo en cuenta que aquella exigencia
comunitaria es un hecho constitutivo de su pretension que el
actor debié alegar y probar aun cuando no hubiera sido
opuesto por la contraparte, por la misma razén que hubiera
debido ser apreciado por cualquier autoridad judicial en
aplicacién del principio de derecho “da mihi factum dabo tibi
ius”, cual esta Sala ha establecido en diversas sentencias en
materia de Seguridad Social — por todas la STS de 28 de junio
de 1994 (recurso 2946/93), dictada en Sala General en casacién
para la unificacién de la doctrina, ha establecido que en los
proceso de Seguridad Social, en donde se pide normalmente el
reconocimiento del derecho a una prestacién "El actor tiene que
probar los hechos constitutivos de su derecho (la existencia de
la situacién protegida, la concurrencia de los restantes requisitos
de acceso a la proteccién ...) y la entidad gestora tiene la carga
de probar los hechos impeditivos, los extintivos y los
excluyentes. La ausencia de un hecho constitutivo puede ser
apreciada por el Juez, si resulta de la prueba, incluso aunque no
se haya alegado por la parte demandada y lo mismo sucede
con los hechos impeditivos y extintivos. La razén esta, como ha
sefialado la doctrina cientifica, en que los érganos judiciales
estdn vinculados por el principio de legalidad y no pueden
otorgar tutelas infundadas. Sélo los hechos excluyentes son
excepciones propias en el sentido de que el juez no puede
apreciarlas si no son alegadas por la parte a quien interesan y
ello porque estos hechos no afectan a la configuracién legal del
derecho. Pero en cuanto a los otros hechos el juez debe
apreciarlos cuando se prueben aplicando las normas
correspondientes, aunque no exista oposicién del demandado o
aunque éste no comparezca en juicio para oponerse. En este
sentido, el hecho de que la Entidad Gestora desestime la
solicitud por una causa cuando estd acreditada en el
procedimiento la existencia de otra no impone al juez la
obligacién de estimar la demanda y reconocer la prestaciéon
cuando considera improcedente la causa aplicada en la
resolucién administrativa, pero procedente la que debidamente
acreditada no se tuvo en cuenta por el organismo gestor. De no
ser asi la tutela judicial y la garantia de la cosa juzgada podria
no otorgarse en contra del mandato de la ley, que no es
disponible ni para el juez (articulo 1y 5 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial), ni para la Administraciéon (articulo 52.2 de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin”; en doctrina reiterada
entre otras en SSTS de 30 de octubre de 1995 (recurso 997/95),
24 de julio de 1996 (recurso 3629/95), 5 de diciembre de 1996
(recurso 1633/96), o 10 de marzo de 2003 (rec.- 2505/2002).

En definitiva, era la actora la que debia haber alegado y
demostrado que en contra de lo que el INEM le habia
respondido, si que reunia las condiciones exigidas para causar
derecho a las prestaciones por no haber desarrollado toda su
carrera en Alemania por lo mismo que defendid tu tesis de que
con los dias de desempleo ganados en Alemania ya habia
causado derecho al subsidio espaiol; siendo el hecho de que
fuera ella la que centrara el debate en esta concreta
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problematica el determinante de que el INEM articulara su
defensa sobre el mismo problema, y el hecho de que la
sentencia de suplicacién no acogiera la oposicién alegada por el
INEM en su escrito de impugnacién del recurso - en el que ya
alegé dicho Instituto la falta del requisito de la doble cotizacién
- lo determinante de que fuera en casacién y no antes cuando
se articulara el presente recurso sobre la denuncia concreta del
art. 67.3 del Reglamento Comunitario.

En conclusién, la cobertura de un previo periodo de seguro en
Espafia como requisito para causar derecho al subsidio
reclamado a la prestacién solicitada y como contrapartida a la
supuesta denegatoria del INEM no aparece acreditada ni por las
alegaciones y pruebas de la actora, ni por la documentacién
obrante en autos, sin que pueda aceptarse como cierta por si
misma la alegacién hecha en su Gltimo escrito por el recurrente
en relacién con el hecho de haber suscrito un Convenio Especial
con la Seguridad Social cuando este alegato debia hacerse en su
momento, con la aportacién de la prueba correspondiente.

3.- Por ultimo se aprecia como la actora desde un primer
momento solicité que se planteara ante el TJCE la cuestién
prejudicial prevista en el art. 234 del Tratado de la Comunidad

Europea encaminada a preguntar si no debia estimarse contraria
al derecho comunitario el hecho de no reconocer derecho a la
prestacién para mayores de 52 afos a aquellos trabajadores
que acreditaran haber percibido prestaciones por mas de 360
dias. Pero esta consulta, con independencia de que mezcla la
exigencia del art. 215.1.1 b) con la que realmente interesa que es
la relativa a los requisitos para poder acceder a la del art.
215.1.3) LGSS que es la aqui reclamada, supone ignorar que el
indicado Tribunal ya se ha pronunciado de manera reiterada
acerca de lo previsto al respecto en el art. 67.3 en la forma ya
expuesta en la presente resolucién, lo que hace innecesaria por
inatil cualquier pregunta al respecto — no ya la solicitada por el
demandante, sino la que podria considerarse adecuada al caso -
cuando el Tribunal Europeo ya se ha pronunciado de forma
reiterada sobre el particular aclarando de forma suficiente la
solucién a tomar. Estamos en consecuencia ante una situacién
de "acto claro" que exime de plantear la cuestién prejudicial
prevista en el art. 234 precitado, de conformidad con reiterada
doctrina del Tribunal Europeo en el indicado sentido (asi
SSTICE de 23 de marzo de 1963, asunto Da Costa y
acumulados, 19 de noviembre de 1991, asunto Francovich y
Bonifei, de 6 de octubre de 1982, escrito Eilfil).””."

2651/07

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 14/10/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. Benigno Varela Autran

Sintesis

007

INSS. BASE DE COTIZACION PARA EL RECONOCIMIENTO DE UNA INVALIDEZ PERMANENTE. Supuesto de Extincién de contrato en situacién
de Incapacidad Temporal, durante la que se percibe el subsidio correspondiente en cuantia igual a la prestacion por desempleo, pero sin
obligacién de cotizar. Al extinguirse el contrato en esta situacién y posteriormente la I.T., el trabajador no pasa a la situacién de desempleo

cotizado por el periodo de LT. Se calculard la base reguladora

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“’PRIMERO.- La cuestién que se plantea en el presente recurso
hace referencia a cual ha de ser la base de cotizacién a tener en
cuenta para el reconocimiento de una invalidez permanente en
los supuestos —como el de autos— en que, halldndose el
trabajador en situacidn de Incapacidad Temporal, en el
transcurso de la misma se extingue la relacién laboral,
continuando el trabajador percibiendo el  subsidio
correspondiente a la incapacidad en la que se encuentra en
cuantia correspondiente a la prestacion o subsidio de
desempleo, pero sin que haya obligacién alguna de cotizar por
parte del INEM.

La contradiccién judicial entre la sentencia recurrida y la que se
propone como término de comparacion, procedente de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y
dictada, con fecha 28 de junio de 2004, en el recurso de
suplicacién 2042/2004, resulta manifiesta, conforme al articulo
217 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral,
por cuanto plantedndose en ambas resoluciones judiciales
idéntica pretensién, sin embargo, la solucién dada a la misma
por ellas es, claramente, contradictoria. La sentencia recurrida,
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de fecha 30 de abril de 2007, confirma, en su
integridad, la sentencia de instancia que estimé que el periodo
de Incapacidad Temporal debia computarse como,
efectivamente, cotizado. Por su parte la sentencia propuesta

teniendo en cuenta las bases minimas de cotizacién. Reitera doctrina.

como término referencial entiende que, como durante ese
periodo de incapacidad temporal no existe obligacién de
cotizar, han de aplicarse respecto al mismo las bases minimas de
cotizacion.

SEGUNDO.- El INSS recurrente alega como infringidos los
articulos 222, en relacién con el 140, 131 bis), 203, 206.1, 207,
208, 209, 214.1 y 231 de la Ley General de Seguridad Social y
debe aceptarse la expresada denuncia de infraccién juridica, de
conformidad con el criterio sentado por esta Sala, constituida
en Sala General, en su sentencia de 1 de octubre de 2002,
dictada en el recurso 3666/2001.

Si bien es cierto que, con relacién al tema hoy controvertido, la
jurisprudencia de esta Sala ha variado en el transcurso del
tiempo conforme a la interpretacién de la normativa en cada
momento existente, sin embargo, al dia de hoy la cuestién
juridica que plantea el presente recurso se contrae a la recta
interpretacién del art. 222.1 de la LGSS en la nueva redaccién
que le dio el art. 34.1° de la Ley 24/2001, segun la cual "cuando
el trabajador se encuentre en situacion de incapacidad temporal
y durante la misma se extinga su contrato, seguird percibiendo
la prestacion por incapacidad temporal en cuantia igual a la
prestacion por desempleo hasta que se extinga dicha situacion,
pasando entonces a la situacion legal de desempleo en el
supuesto de que la extincion se haya producido por alguna de
las causas previstas en el apartado 1 del art. 208 y a percibir, si
redne los requisitos necesarios la prestacion por desempleo
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contributivo que le corresponda de haberse iniciado /a
percepcion de la misma en la fecha de extincion del contrato de
trabajo, o el subsidio por desempleo”, afadiendo que ”en todo
caso, se descontard del periodo de percepcion de la prestacion
como ya consumido, el tiempo que hubiera permanecido en la
situacion de incapacidad temporal a partir de la fecha de
extincion del contrato de trabajo’, y que “la Entidad Gestora
de las prestaciones por desempleo efectuaré las cotizaciones a la
Seguridad Social...por todo el periodo que se descuente como
consumido”.

Como se advierte de dicho precepto, en el mismo se
contemplan dos situaciones claramente distintas cuales son la
del trabajador que estando en I.T. ve extinguido su contrato de
trabajo y no pasa a percibir prestaciones de desempleo -entre
otras razones, porque halldndose de baja por enfermedad no se
encuentra en situacion de poder acceder al trabajo- y la de
aquel otro que, una vez extinguido el periodo de LT. y
encontrandose ya en condiciones de poder acceder al trabajo
pasa a percibir las prestaciones correspondientes de desempleo
por habérsele extinguido el contrato laboral durante la
expresada L.T.

Es evidente que, en el primer caso, que es al que hoy se contrae
el presente recurso habréd de regir la regla del art. 140.4 de la
LGSS computéndose por las bases minimas el citado periodo de
I.T. para el célculo de la base reguladora de la invalidez
permanente a la que, luego, accede el trabajador. Por el
contrario, cuando tras la superacién de la baja por enfermedad
el trabajador que vio extinguido su contrato laboral durante la
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misma pasa a la situacién de desempleo cotizado, es l6gico que
se tengan en cuenta las cotizaciones correspondientes a dicho
periodo de desempleo, incluso respecto al periodo que se
considera como ya consumido de tal desempleo y que
corresponde a la situacion de L.T. en la que se produjo la
extincién contractual de referencia.

Esta distinta regulacién responde a las diferentes situaciones en
que se encuentra el trabajador en uno y otro caso, pues en uno
de ellos jamas accede a la situacién de desempleo cotizado, en
tanto en el otro, si alcanza esa situacién en la que se le
descuenta el periodo en que percibié el subsidio de I.T. lo que
hace que la diferencia de trato legal establecida, no contrarie el
principio de igualdad establecido en el art. 14 de la
Constitucién Espafiola ni, tampoco, se oponga a lo previsto en
el art. 41 del propio texto constitucional, habida cuenta que es
al legislador al que corresponde determinar el nivel de
prestaciones que debe garantizar a los ciudadanos y su
suficiencia -sentencias del Tribunal Constitucional 68/1982,
65/1987, 189/1987 y 70/1991-, por lo que, a los Jueces y
Tribunales corresponde aplicar la legalidad constitucional en los
términos y en la medida en que el legislador lo ha establecido,
siempre que no se incurra en discriminacién o trato desigual
injustificado.

Este es el criterio que ha venido manteniendo esta Sala en sus
maés recientes sentencias de 5 de julio de 2007 (rec. 689/2006),
5 de octubre de 2007 (rec. 3402/2006) y 20 de noviembre de
2007 (rec. 1319/1007).”".

1957/07

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 17/10/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. Jests Souto Prieto

Sintesis

008

DESPIDO DE TRABAJADORA EMBARAZADA. Salvo que resulte procedente el despido, la calificacién serd de nulidad, no de improcedencia,
porque el art. 55.5 ET contiene una garantia objetiva y automética, al margen de cualquier mévil discriminatorio, al margen de que el empleador
conozca o no el estado de gestacidn de la trabajadora. A la vista del contenido de la STC 92/2008 de 21 de julio, el TS rectifica su doctrina
contenida en sentencias de 19/7/06 (R. 387/05), de Sala General, y de 24/7/07 (R. 2520/06).

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“”PRIMERO.- De acuerdo con la relacién de hechos probados,
la trabajadora celebrd un contrato con la Jefatura Provincial de
Trafico de Valencia el 15-6-2005, para obra o servicio
determinado, con jornada a tiempo completo y duracién hasta
el 14-11-2005. El objeto del contrato era mejorar la atencién al
ciudadano mediante la atencién a gestorias y autoescuelas,
actualizacién  del fichero informéatico de expedientes
sancionadores y tramitacién derivada de los acuerdos firmados
para la tramitacién de los canjes de los permisos de conducir.
Mediante escrito de 19-10-2005 la empresa le comunicé a la
actora la préxima extincién del contrato en la fecha pactada. En
el momento de efectuarse esa comunicacién la actora estaba
embarazada y a fecha 24-11-2005 su estado de gestacién era de
9 semanas. El juez de instancia, tras calificar de nula la causa de
temporalidad del contrato porque la obra o servicio contratado
carecian de autonomia y sustantividad propias dentro de la
actividad de la empresa, consistiendo en unas funciones que
luego vienen desempefiando otros trabajadores con contrato
eventual e ingresados con posterioridad, declara la nulidad del

despido y condena a la demandada a la readmisién en las
mismas condiciones que regian antes de producirse el despido.
La sentencia recurrida confirma integramente el fallo y en
particular, por lo que ahora interesa, no considera exigible el
conocimiento por parte del empleador del embarazo de la
trabajadora para que el despido se declare nulo, interpretando
literalmente el art. 55.5 b) ET.

Recurre en casacion para la unificacién de doctrina el Abogado
del Estado, en la representacién que ostenta y seflala como
sentencia de contraste la de esta Sala de 19 de julio de 2006
(Rec. 1452/05), en la que se discute la interpretacién del art.
55.5.b) ET en los supuestos de despido de mujeres embarazadas
y, en concreto, si la declaracién de nulidad precisa el
conocimiento del hecho de la gestacién por parte del
empresario, en un caso como el presente en el que el
empresario no conocia el estado de la trabajadora despedida. Y
lo hace revocando la sentencia recurrida que habia condenado
a la empresa calificando el despido de nulo por el mero hecho
de que la trabajadora despedida estaba embarazada, sin que el
empresario conociera tal circunstancia. Esta Sala entiende que el
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presupuesto de que un despido sea "motivado" por el embarazo
de una trabajadora es el conocimiento por parte del empresario
que despide de dicho estado de gestacién. De ahi que para la
Sala la tesis de la "nulidad objetiva" del despido por embarazo,
que por hipoétesis prescinde del mévil de la decisién extintiva,
no se ajuste a la finalidad de la norma expresa e
inequivocamente formulada en la parte expositiva de la Ley.

En ambos casos se produce la identidad sustancial que exige el
art. 217 LPL, pues en los dos supuestos se trata de trabajadoras
que han sido despedidas, estando en ese momento en estado
de gestacién, sin que en tal momento tuviese conocimiento de
ello el empresario, debatiéndose en ambos casos si, en tales
circunstancias, el despido debe ser calificado como nulo o como
improcedente.

SEGUNDO.- La censura juridica se concreta en la infraccién del
art. 55.5.b) del Estatuto de los Trabajadores, en relacién con el
art. 9.3 de la Constitucién Espafiola, e invoca la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (sentencia alegada de contraste) y las que
cita del Tribunal Constitucional (s. 41/2002, de 25 de febrero y
17/2003, de 23 de enero).

La cuestién habia sido resuelta por esta Sala en el sentido de
que en tales supuestos no procedia la calificacion de nulidad si
no existia tal conocimiento. (Sentencia dictada en Sala General
de 19 de julio de 2006, Rec. 1452/05, reiterada por la de 24 de
julio de 2007 (Rec. 2520/06).

Pero nuestra anterior doctrina tiene que ser modificada dada la
doctrina que ahora fija el Tribunal Constitucional, desde la
perspectiva constitucional del precepto, en sentencia 92/2008,
de 31 de julio, al estimar el amparo en caso sustancialmente
idéntico, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 5 de la LOPJ de
1 de julio de 1985, sobre la interpretacién de las leyes conforme
a la interpretacién de los principios constitucionales se haga por
dicho Tribunal.

La doctrina del Tribunal Constitucional puede, con sus propias
palabras, resumirse asi:

"Resultando inequivoco, conforme a nuestra doctrina, que un
despido motivado por el embarazo de la trabajadora -o por /a
concurrencia de bajas laborales causadas por el embarazo (STC
17/2007, de 12 de febrero, Fj6), constituye una discriminacion
por razon de sexo, en el asunto ahora considerado, como en
los analizados en nuestras SSTC 41/2002, de 25 de febrero, y
17/2003, de 30 de enero, asi como, desde una perspectiva
diferente, en la STC 62/2007, de 27 de marzo, la cuestion
relativa al conocimiento o no por la empresa de la situacion de
embarazo ha centrado en buena medida el debate en la via
judicial. La importancia de dicha cuestion viene determinada
por el hecho de que, para entender vulnerado por la empresa
el derecho de la trabajadora a la no discriminacion por razon
de sexo, no basta con el hecho de que la trabajadora haya sido
despedida hallandose embarazada. Como hemos sefialado en
otras ocasiones, al hecho del embarazo y a la circunstancia
concurrente del despido serd preciso anadir otros elementos
que pongan indiciariamente en conexion lo uno (el factor
protegido -por cuanto que el estado de gestacion constituye
Unicamente, en principio, un presupuesto de la posibilidad
misma de la lesion del art. 14 CE, pero no un indicio de
vulneracion que por si solo desplace al demandado /a
obligacion de probar la regularidad constitucional de su acto.
En palabras de nuestras SSTC 41/2002, de 25 de febrero, FJ 4, y
1772003, de 30 de enero, FJ 4, 'para que se produzca la
inversion pretendida por la recurrente, no basta con que /a
trabajadora esté embarazada y demuestre tal dato objetivo,
sino que, a partir de tal constatacion, es preciso alegar
circunstancias concretas en las que fundamentar la existencia de

un presumible trato discriminatorio. En la medida en que no
basta la mera alegacion, sino la muestra de un panorama
indiciario, no puede apreciarse una valoracion incorrecta de la
carga de la prueba por parte de los organos judiciales por el
hecho de que la empresa no haya probado la existencia de una
causa real suficiente y seria de extincion que acredite que el
despido es ajeno a un motivo discriminatorio...

En definitiva, nuestra doctrina ha considerado necesario el
conocimiento por parte de la empresa del estado de embarazo
de la trabajadora para apreciar la existencia de un panorama
indiciario de la lesion del derecho fundamental, bien porque
conste dicho conocimiento en los hechos probados de las
resoluciones recurridas, bien porque, aun no constando
expresamente, existan otros datos que permitan deducir la
probabilidad de la lesion. En efecto, dificiimente puede
apreciarse la existencia de un tratamiento peyorativo basado en
el embarazo de la trabajadora cuando no haya quedado
acreditado el conocimiento por la empresa de dicho embarazo
o de cualquier otra situacion o circunstancia que pudiera
entenderse conectada con el mismo, ni existan otros datos de
los que, pese a la falta de constancia expresa del conocimiento,
peuda deducirse la probabilidad de la lesion...

La decision de las resoluciones judiciales recurridas de no
considerar acreditada la existencia de un despido "motivado”
por el embarazo es, por tanto, conforme con nuestra doctrina,
en los términos en que ha quedado expuesta, al no haber
aportado la trabajadora al proceso -como le incumbia- indicios
de la vulneracion de su derecho fundamental...

La anterior constatacion no agota, sin embargo, el anélisis de la
demanda de amparo, dado que en ésta, entremezclada con la
queja anterior, se plantea por la demandante una segunda
queja, claramente diferenciada y que requiere de un andélisis
especifico. Segun dicha queja las resoluciones judiciales
recurridas habrian vulnerado su derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24.1 CE al no haber aplicado la norma que
establece que el despido de una trabajadora embarazada serd
nulo, exigiendo la acreditacion del conocimiento por el
empresario de la situacion de embarazo, requisito que no figura
en el precepto legal, el cual, por tanto, habria sido aplicado de
manera arbitraria por los drganos judiciales. Se plantea, en
definitiva una posible vulneracion del derecho a la tutela
Jjudicial efectiva de la trabajadora por la interpretacion
efectuada por los organos judiciales del art. 55.5 LET, en la
redaccion dada al mismo por la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, de conciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras...

La modificacion que introdujo la Ley 39/1999 consistic en
anadir, a la precedente cldusula de nulidad de los despidos
discriminatorios o con vulneracion de derechos fundamentales,
diversos supuestos de nulidad relacionados con el embarazo, /a
maternidad y el disfrute de determinados permisos parentales.
Dichas modificaciones se introdujeron por el legislador, como
sefala expresamente la exposicion de motivos de la Ley, con
objeto de completar la transposicion a la legislacion espafiola
de las directrices marcadas por diversas normas internacionales
y comunitarias -citindose, expresamente, las Directivas del
Consejo 92/85/CEFE, de 19 de octubre de 1992, relativa a la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad
y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia, y 96/34/CE, del
Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco
sobre el permiso parental celebreado por la UNICE, el CEEP y
la CES, y la Declaracion de los Estados reunidos en la IV
Conferencia Mundial sobre las Mujeres, celebrada en Pekin en
Septiembre de 1995-, superando los niveles minimos de
proteccion previstos en las mismas. La propia exposicion de
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motivos enmarca dichas medidas en los derechos y principios
contenidos en los arts. 14, 39.1 y 9.2 de la Constitucion....

Antes de continuar con nuestro anélisis resulta preciso establecer
que el canon aplicable en este caso es el propio del art. 24.1 en
relacion con el art. 14 CE, canon que, de conformidad con
nuestra reiterada doctrina, conlleva, en primer lugar, el derecho
a obtener una resolucion fundada en Derecho, favorable o
adversa, que es garantia frente a la arbitrariedad e
irrazonabilidad de los poderes publicos (SSTC 112/1996, de 24
de junio, FJ 2; 87/2000, de 27 de marzo, FJ 6). Ello implica, en
primer lugar, que la resolucion ha de estar motivada, es decir,
contener los elementos y razones de juicio que permitan
conocer cuédles han sido los criterios juridicos que fundamentan
la decision (SSTC 58/1997, de 18 de marzo, FJ 2; 25/2000, de
31 de enero, FJ 2); y en segundo lugar, que la motivacion debe
contener una fundamentacion en derecho (STC 147/1999, de 4
de agosto, FJ3), lo que conlleva la garantia de que la decision
no sea consecuencia de una aplicacion arbitraria de la legalidad,
no resulta manifiestamente irrazonada o irrazonable o incurra
en un error patente, ya que, en tal caso, la aplicacion de la
legalidad, seria tan solo mera apariencia (SSTC 147/1999 de 4
de agosto, FJ3; 25/2000 de 31 de enero, FJ2; 87/2000, de 27
de marzo, FJ3; 82/2001, de 26 de marzo, FJ2; 221/2001, de 31
de octubre, FJ6; 55/2003 de 24 de marzo, FJ6 y 262/2006 de
11 de septiembre, FJ5).

Se trata, no obstante, de un canon reforzado (SSTC 84/2001, de
26 de marzo, FJ3; 215/200I, de 29 de octubre, FJ2; 203/2002
de 28 de octubre, FJ3; y 28/2005 de 14 de febrero, FJ3) por
tratarse de un supuesto en el que estd en juego el derecho
fundamental a la no discriminacién por razon de sexo (art. 14
CE). En efecto, no puede desconocerse que la interpretacion
efectuada por los OJrganos judiciales en el presente
procedimiento ha determinado la desestimacion de la
pretension de la trabajadora de que se declarara la nulidad del
despido del que fue objeto durante su embarazo, afectando con
ello al alcance y contenido de las garantias establecidas por el
legislador para la proteccion del derecho a la no discriminacion
por razén de sexo, del que indudablemente forman parte las
garantias frente al despido de las trabajadoras embarazadas
(entre ofras muchas SSTC 175/2005, de 4 de julio, FJ3;
342/2006 de 11 de diciembre, FJ3; y 171/2007, de 12 de
febrero, FJ3). Nos encontramos, por tanto, ante resoluciones
Judliciales especialmente cualificadas por razén del derecho
fundamental a cuya efectividad sirve el precepto legal cuya
interpretacion se cuestiona, sin que a este Tribunal, garante
Ultimo de los derechos fundamentales a través del recurso de
amparo, pueda resultarle indiferente aquella cualificacion
cuando se impugnan ante é/ este tipo de resoluciones, pues no
solo se encuentra en juego el derecho a la tutela judicial
efectiva, sino que puede producirse un efecto derivado o reflejo
sobre la reparacion del derecho fundamental cuya invocacion
sostenia la pretension ante el OJrgano judicial, con
independencia de que la declaracion de la lesion sea sdlo una
de las hipotesis posibles"(SSTC 84/2001, de 26 de marzo, FJ3;
112/2004, de 12 de julio, FJ4; 28/2005, de 14 de febrero FJ3;
196/2005, de 18 de julio FJ3)...

Pues bien, resulta evidente que ninguna de dichas resoluciones
Judiciales satisface las existencias del canon de motivacion
reforzado al que hemos hecho referencia. Limiténdonos a la
Sentencia de Suplicacion, Unica que argumenta sobre la
interpretacion del art. 55.5 b) LET , baste para dicha conclusion
por el momento, con tener en cuenta que la Directiva
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comunitaria resefiada tiene por objeto el establecimiento de
"disposiciones minimas” para proteger la seguridad y la salud de
las  trabajadoras embarazadas, como corresponde al
fundamento juridico que la sustenta (art. 118 A del Tratado de
la Comunidad Europea); que las Directivas de la Unién Europea
obligan a los Estados miembros destinatarios "en cuanto al
resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las
autoridades nacionales la eleccion de las formas y de los
medios" (art. 249 del Tratado de la Union Europea); y que, en
fin, la exposicion de motivos de la Ley 39/1999, que modiifico
la regulacion del precepto legal, afirma expresamente que con
ella se procede a la transposicion de la Directiva "superando los
niveles minimos de proteccion previstos” en la misma. En
consecuencia, que la Directiva comunitaria contemple la
exigencia de comunicacion por la trabajadora de su embarazo
al empresario como requisito para la activacion de los derechos
y garantias previstos en la misma no constituye motivacion
suficiente, por si misma y con exclusion de cualquier otro
criterio interpretativo, para afirmar la exigencia de idéntica
condicion en la aplicacion del art. 55.5 b) LET...

La garantia frente al despido del derecho a la no discriminacion
por razon de sexo de las trabajadoras embarazadas no exige
necesariamente un sistema de tutela objetiva como el previsto
por el legislador en la Ley 39/1999. Serian posibles, desde esta
perspectiva, otros sistemas de proteccion [gualmente
respetuosos con el art. 14 CE como, en particular, el que estaba
en vigor en el momento de la reforma legal. Sin embargo, una
vez que el legislador ha optado por un desarrollo concreto del
art. 14 CE, que incrementa las garantias precedentes
conectandolas con la tutela también reforzada de otros
derechos y bienes constitucionalmente protegidos, no puede el
Organo judicial efectuar una interpretacion restrictiva y ajena a
las reglas hermenéuticas en vigor que prive al precepto legal de
aquellas garantias establecidas por el legislador y con las que la
trabajadora podia razonablemente entenderse amparada en su
determinacion personal, pues con ello se estaria impidiendo la
efectividad del derecho fundamental de acuerdo con su
contenido previamente definido (STC 229/2002, de 9 de
diciembre, FJ 4). Tal decision no satisface las exigencias del
canon de razonabilidad y motivacion reforzadas y de
efectividad del derecho fundamental que impone la afectacion -
particularmente intensa, en el presente caso- del derecho a la
no discriminacion por razon de sexo de la trabajadora y de los
restantes derechos y bienes constitucionalmente relevantes
implicados.””.
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672/07

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 20/10/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Gilolmo Lépez

Sintesis

ACCIDENTE DE TRABAJO. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: No procede descontar de la misma y de forma automética las
prestaciones de Seguridad Social, cuando para el calculo de la indemnizacién el Juez de instancia utilizé como criterio orientador, el Baremo de
Circulacién y conforme al mismo se excluyé el factor de correccién al alza del lucro cesante.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“’PRIMERO.- El actor en el proceso de origen, nacido el 7 de
abril de 1952, prestaba servicios como oficial de primera para
“Construcciones e ...." desde el 3 de abril de 2000, habiéndose
dedicado desde los 16 afios, como actividad laboral, a dar yeso
e instalar andamios para realizar trabajos de altura. La
mencionada empresa fue subcontratada para efectuar los
trabajos de yeso por la entidad “Miguel y R. S.L.U.",
promotora de 137 viviendas en la urbanizacién “Miramar
Tivoli” en Mélaga, que tenia suscrito un seguro de todo riesgo
de la obra en cuestién con la aseguradora “Ocaso Sociedad
Andénima de Seguros y Reaseguros” Este seguro incluia bienes,
mantenimiento o conservacién y responsabilidad civil
extracontractual en los términos y condiciones que constan en
el ordinal tercero de la incombatida declaracién de hechos
probados de la sentencia de instancia, transcritos en su
integridad en los antecedentes de esta resolucién. El dia 24 de
octubre de 2000, el aludido trabajador procedié a instalar un
andamio para realizar los trabajos de guarnecido y enlucido de
la zona superior de la escalera de acceso de la planta 4* de uno
de los edificios de la citada urbanizacién. La instalacién
concluyé al finalizar la jornada sin que el trabajador colocase
un puntal central que se le habia proporcionado para la
sujecion de la plataforma del andamio. Al dia siguiente
comenzaba la jornada sobre las 8,30 horas y, cuando se
hallaban subidos en dicha plataforma el actor y otro
compafiero, el andamio se desplomé, cayendo ambos al suelo.
Como consecuencia de tal accidente, el actor sufre fractura
hundimiento del calcdneo, determinante de wuna artrosis
subastragalina, habiendo permanecido en Incapacidad
Temporal (IT), percibiendo el correspondiente subsidio, desde
el 25 de octubre de 2000. Estuvo incapacitado 456 dias (desde
el 25-10-2000 al 24-1-2002) y fue declarado, por Resolucién
del INSS de 25 de enero de 2002, en situacién de incapacidad
permanente parcial (IPP) por el accidente, con derecho a
percibir una indemnizacién de 24.130,80 euros.

Por otra parte, se sigui® expediente sobre recargo de
prestaciones por falta de medidas de seguridad e higiene en el
trabajo, en el que, tras las vicisitudes que constan en el ordinal
sexto de la resultancia factica de la resolucién de instancia
(inmodificada en la hoy recurrida y, como se dijo, literalmente
transcrita en el lugar oportuno de la presente), acabé dictando
sentencia de fecha 4 de noviembre de 2004 (R. 1799/04) la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia/Mélaga, confirmando la Resolucién administrativa de
22 de noviembre de 2001 que habia declarado la
responsabilidad empresarial y la procedencia de que las
prestaciones de Seguridad Social fueran incrementadas en el 30
por 100, con responsabilidad solidaria de “Miguel y Rodriguez
S.L.U.” y “Construcciones e ....”.

El referido trabajador entablé la demanda origen del presente
recurso, en reclamacién de indemnizacién complementaria por

el mencionado accidente. En la demanda, invocando la
aplicacién analégica del baremo Anexo a la Ley 30/1995, de 8
de noviembre, actualizado para el afio 2000, solicitaba la
condena solidaria de los demandados a que le abonaran la
suma total de 35.088,93 euros en concepto de indemnizacién
de dafos y perjuicios por el periodo de incapacitacion y
secuelas derivados del accidente de trabajo (hundimiento de
calcdneo con secuela de artrosis subastragalina [8 puntos X
94.728 ptas./punto]: 757.824 ptas.; factor de correccién por
declaracion de IPP: 1.500.000 ptas.; y periodo de
incapacitacién [456 dias impeditivos X 6.688 ptas]: 3.049.728
ptas; Total 5.307.552 ptas mas un 10% de factor de correccién
[530.755] = 5.838.307 ptas [35.088,93 euros]), asi como al
pago de los intereses previstos en el art. 20 de la Ley de
Contrato de Seguro, desde la fecha del siniestro, respecto de la
aseguradora Ocaso Sociedad Anénima de Seguros y Reaseguros.

La pretensién fue estimada en parte por el Juzgado de lo Social
n? 5 de Malaga que, con absolucién de la aseguradora “Ocaso
SA”, condend solidariamente a las dos empresas demandadas al
pago al actor de 22.883,94 euros, segin razona en
Fundamento 3¢, “considerando lo percibido y teniendo en
cuenta que con arreglo al baremo que a efectos orientativos
aplica la actora, y al que las demandadas no se han opuesto,
por los dias impeditivos, 4.554,61 euros, por las secuelas que se
valoran en 8 puntos 18.329,23 euros, sin que sea de aplicacién
el factor de correccién, debido a que el actor ha venido
percibiendo las prestaciones de incapacidad”.

Esta decision fue revocada por la Sala de lo Social ya expresada,
en su sentencia de 14 de diciembre de 2006 (R. 2346/06) —
contra la que ha interpuesto el presente recurso de casacion
unificadora el propio demandante-, por entender dicho
Tribunal, en esencia, que “deberdn tenerse en cuenta la
cantidad percibida por el actor en concepto de incapacidad
temporal (456 dias), asi como la cantidad de 24.130,8 euros
percibidos en concepto de prestacion a tanto alzado por
incapacidad permanente parcial, no asi el 30% del recargo de
prestaciones. Y como resulta [concluye] que la cantidad
reconocida en la sentencia de instancia es inferior a la cuantia
de tales prestaciones, la pretension deducida por el actor debe
ser rechazada al haber obtenido la correspondiente prestacién
econémica mediante el sistema protector de la Seguridad
Social”.

SEGUNDO.- Contra la sentencia ultimamente resefiada ha
interpuesto el trabajador el presente recurso de casacién para la
unificacidn de doctrina, articulando un solo motivo que
denuncia como infringidos los arts. 3, 1101 y 1103 del Cédigo
Civil, que, segin sostiene, imponen una reparacién total del
dafio, pretendiendo, en definitiva, que se mantenga la condena
solidaria efectuada por el Juzgado de instancia, en la cuantia de
22.883,94 euros, “mas los intereses de dicha suma desde la
interposicién de la demanda hasta que tenga lugar el pago”. Se
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basa para ello en lo que entiende como “descuento automatico
y aritmético de la totalidad de las prestaciones de Seguridad
Social” practicado por la Sala de suplicacién, e invoca como
sentencia de contraste, a los efectos prevenidos en el art. 217 de
la Ley de Procedimiento Laboral (LPL), la dictada por la Sala de
lo Social del TS) de Madrid el 4 de abril de 2005 (R. 68/2005).
A dicha resolucién le niegan el caracter de contradictoria con la
recurrida los dos escritos de impugnacién de las dos empresas
demandadas, no asi el informe emitido por el Ministerio Fiscal.

El articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral exige para la
viabilidad del recurso de casacién para la unificacién de
doctrina que exista una contradiccién entre la resolucién
judicial que se impugna y otra resolucién judicial que ha de ser
una sentencia de una Sala de lo Social de un Tribunal Superior
de Justicia o de la Sala IV del Tribunal Supremo. La
contradiccion requiere que las resoluciones que se comparan
contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto,
es decir, que se produzca una diversidad de respuestas judiciales
ante controversias esencialmente iguales y, aunque no se exige
una identidad absoluta, si es preciso, como sefiala el precepto
citado, que respecto a 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
sustancialmente iguales". Por otra parte, debe tenerse en cuenta
que la contradiccién no surge de una comparacién abstracta de
doctrinas al margen de la identidad de las controversias, sino de
una oposicién de pronunciamientos concretos recaidos en
conflictos sustancialmente iguales (SSTS, entre otras muchas, de
27 y 28-1-1992, R. 824/91 y 1053/91; 18-7, 14-10 y 17-12-1997,
R. 4035/96, 4203/96 y 94/1997; 23-9-1998, R. 4478/97; 7-4,
25-4 y 4-5-2005, R. 430/04, 3132/04 y 2082/04).

La sentencia referencial enjuicié un supuesto de reclamacién de
dafios y perjuicios derivados de un accidente laboral con base
también en los arts. 1101 y 1103 del Cédigo Civil. A los efectos
de la contradiccién que aqui nos interesan, aunque en la
declaracién de hechos probados no figura el tiempo en el que
el demandante permanecié en IT, si consta, entre otras muchas
circunstancias, que el actor, tras sufrir una accidente de trabajo
el 22 de julio de 2003, a consecuencia del cual padece en la
actualidad un cuadro residual de “perforacién del globo ocular
derecho con cuerpo extraflo no magnético con resultado de
pérdida de visién por OD”, fue declarado por el INSS en
situacion de IPP, con derecho a percibir prestacién en cuantia
de 24.455,04 euros. Consta asi mismo que se levanté Acta de
Infraccién el 6-4-2004, proponiendo la sancién de 2.000 euros
por la comision empresarial de una falta grave, en su grado
minimo, y el recargo de las prestaciones econdmicas de
Seguridad Social en un 40% por falta de medidas de seguridad
en el trabajo. En la demanda, el actor de la sentencia de
contraste reclamaba 65.907,68 euros por el concepto de
indemnizacién por los dafios y perjuicios derivados del
accidente, halldndose integrada dicha cantidad por los
conceptos y cuantias siguientes: 1) 4.827,76 euros por los dias
de incapacidad; 2) 41.849,56 euros por secuelas; y 3) 19.230,36
euros por los perjuicios econémicos y dafios morales
complementarios. La sentencia de instancia, aplicando el
Baremo de la Ley 30/1995, estimé parcialmente tal pretensién y
condend a la empresa a abonar al demandante la cantidad de
50.000 euros por el concepto de indemnizacién por dafios y
perjuicios derivados del accidente de trabajo. La empresa
recurrié en suplicacién, pretendiendo que se detrajera de dicha
indemnizacién la cantidad de 24.455,04 euros
correspondientes a la prestaciéon de IPP. Pero la Sala de Madrid,
partiendo, en esencia, de que un “descuento” exige una
cantidad liquida y de que la Gnica con tal condicién es la
prestacién por IPP, que sélo se puede relacionar, segin dice,
con los 41.849,56 reclamados por secuelas, y sobre la que el
Juzgado de instancia ya redujo la pretensién en unos 16.000

TEMIS 48

euros, desestima el recurso porque llega a la conclusién de que
el descuento no es una idea matematica sino una técnica de
ponderacién equitativa del perjuicio que, en ese caso,
tratdndose de la pérdida de visién de un ojo a la edad del
actor, nacido el 7-11-1983, no resulta desproporcionada.

Asi pues, esta resolucién si resulta contradictoria con la
recurrida porque, tratdndose en ambos casos de reclamaciones
de indemnizacién por dafios y perjuicios derivados de sendos
accidentes de trabajo, la sentencia impugnada computa de
forma automética, para deducirlas de lo pedido, las
prestaciones reconocidas en base a la normativa de la Seguridad
Social (IT e IPP), sin reparar siquiera en que la resolucién de
instancia, precisamente porque el actor habia percibido las
prestaciones de incapacidad, descarté la aplicacién al alza, tal
como pedia el trabajador en su demanda, de cualquier “factor
de correccién”, mientras que, por el contrario, la sentencia
referencial no accede a la pretensién empresarial que, sin
atender a la ponderacién del perjuicio ni a la proporcionalidad
de la reparacién, pretendia detraer, matematicamente, de la
indemnizacién reclamada la suma percibida por IPP. Es cierto,
como ponen de relieve ambas empresas en sus escritos de
impugnacién, que en la fundamentacién juridica de la sentencia
aqui recurrida se llega a afirmar que hubo concurrencia de
culpas en el accidente de trabajo y tal aseveracién no aparece
en absoluto en la resolucién de contraste. Pero, en este caso, a
los efectos de la contradiccion, esa diferencia carece de
relevancia alguna porque, ademés de que ello no es dbice para
que la Sala de Granada rechace el motivo de suplicacién en el
que se pretendia hacer wvaler tal circunstancia, lo
verdaderamente trascendente a los efectos que ahora nos
interesan no es sino que dicha Sala ni siquiera utiliza ese
argumento como elemento de ponderacién del descuento,
porque, insistimos, éste —el descuento-, lo efectia de manera
automatica y sin tomar para nada en consideracién, como
habia hecho la sentencia de instancia, los criterios orientativos
del Baremo del automovil invocados por el actor (a los que,
como vimos, las empresas demandadas no se habian opuesto)
y, muy en particular, la exclusién de los factores de correccién
que, en la demanda, incrementaban sensiblemente las
cantidades solicitadas. Procede, por todo ello, entrar a decidir
el fondo del recurso.

TERCERO.- Se trata, pues, de unificar, como con acierto resume
el dictamen del Ministerio Fiscal, la manera en que las
prestaciones de la seguridad social deben ser descontadas de la
indemnizacién de dafios y perjuicios derivados de un accidente
laboral causado a consecuencia de la omisién del deber de
seguridad del empleador. Y tal cuestién, tratada en multiples
ocasiones por la jurisprudencia de esta Sala, ha sido
recientemente unificada por dos sentencias de Sala General,
ambas de fecha 17 de Julio de 2007 (R. 4367/05 y 513/06), a
cuya fundamentacién “in extenso” nos remitimos, pudiendo
resumirse la nueva doctrina al respecto, tal como ha hecho
nuestra més reciente auin sentencia de 21 de enero de 2008 (R.
4017/06), en los siguientes puntos:

“I. La mayoria de la doctrina, cuando existe derecho a percibir
varias  indemnizaciones, es partidaria de la [llamada
"compensatio lucri cum damno’, compensacion derivada del
principio juridico, amparado en el articulo 1.4 del Coédigo Civil,
de que nadie puede enriquecerse torticeramente a costa de
otro. Por ello, cuando existe el derecho a varias
indemnizaciones se estima que las diversas indemnizaciones son
compatibles, pero complementarias, lo que supone que, como
el dano es dnico y las diferentes indemnizaciones se
complementan entre si, habrda que deducir del monto total de
la indemnizacion reparadora lo que se haya cobrado ya de
otras fuentes por el mismo concepto. La regla general seria,
pues, el computo de todos los cobros derivados del mismo
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hecho darfioso, mientras que la acumulacion de indemnizaciones
solo se aceptaria cuando las mismas son ajenas al hecho que ha
provocado el dafio, pues la regla de la compensacion es una
manifestacion del principio que veda el enriquecimiento injusto.
La aplicacion de este principio por parte de este orden
Jurisdiccional social debe ser objeto, no obstante, de ciertas
matizaciones y correcciones, para que los automatismos en su
aplicacion no lleven a resultados contrarios al pretendido,
como estd ocurriendo. 5i se persigue evitar que la reparacion de
un dafio no sea fuente de un enriquecimiento injustificado,
también se debe buscar que la aplicacion de la compensacion
no conlleve un enriquecimiento de quien causé el daro, al
pagar de menos, ni el enriquecimiento de la aseguradora con
quien contraté el aseguramiento del dafio causado su
responsable.

2. Los articulos 1101 y 1106 del Codigo Civil nos muestran que
quien causa un dafo a la integridad de una persona debe
repararlo integramente, lo que supone que la norma garantiza
al perjudicado la total indemnidad por el hecho lesivo. El dafio
tiene distintos aspectos: las lesiones fisicas, las psiquicas, las
secuelas que dejan unas y otras, los dafios morales en toda su
extension, el dafio econdmico emergente (como los mayores
gastos a soportar por el lesionado y su familia en transportes,
hospedajes, etc.) y el lucro cesante, cuya manifestacion es la
pérdida de ingresos de todo tipo, incluso la pérdida de las
expectativas de mejora profesional. Si todos esos conceptos
deben ser indemnizados y a todos ellos abarca la indemnizacion
total concedida, es claro que la compensacion de las diversas
indemnizaciones debe ser efectuada entre conceptos
homogéneos para una justa y equitativa reparacion del dafo
real. Por ello, no cabrd compensar la cuantia indemnizatoria
que se haya reconocido por lucro cesante o dafio emergente en
otra instancia, con lo reconocido por otros conceptos, como el
dafo moral, al fijar el monto total de la indemnizacion, pues
solo cabe compensar lo reconocido por lucro cesante en otro
proceso con lo que por ese concepto se otorga en el proceso en
el que se hace la liquidacion.

3. Sentado lo anterior, lo correcto serd que la compensacion,
practicada para evitar enriquecimiento injusto del perjudicado,
se efectue por el juzgador, tras establecer los diversos conceptos
indemnizables y su cuantia, de forma que el descuento por lo
ya abonado opere, solamente, sobre los conceptos a los que se
imputaron los pagos previos. Consecuentemente, la
compensacion operard entre conceptos homogéneos, lo que
tratandose de prestaciones de la Seguridad Social que resarcen
por la pérdida de ingresos que genera la disminucion de la
capacidad de ganancia, temporal o permanente, supone que las
referidas prestaciones solo pueden compensarse con las
indemnizaciones reconocidas por el llamado lucro cesante, asi
como, que las que se reconocen por la incapacidad temporal
no se pueden compensar con las que se dan por la incapacidad
permanente y viceversa.

4. Especial consideracion merece el descuento del capital coste
de la prestacion por incapacidad permanente reconocida por la
Seguridad Social y, en su caso, del importe de la indemnizacion
por incapacidad permanente parcial o por lesion permanente
no invalidante que se hayan reconocido por la Seguridad Social.
Ante todo, conviene recordar que estas prestaciones se
conceden por la pérdida de la capacidad de ganancia, para
compensar la merma econdémica que supone una incapacidad
laboral. Por tanto, es I0gico computar y deducir lo cobrado de
prestaciones de la Seguridad Social de la indemnizacion global,
ya que, las mismas se han financiado con cargo al empresario,
sea por via del pago de primas de seguro, sea por aportacion
directa. Pero, como la compensacion solo puede operar sobre
conceptos homogéneos, es claro que las prestaciones que

indemnizan por la pérdida de ingresos, solo se descontarén del
total de la indemnizacion reconocida por lucro cesante”.

A lo que cabe afadir, por incidir directamente en la cuestién
planteada en el presente recurso de casacién unificadora, como
se desprende igualmente de las mencionadas sentencias del
Pleno de esta Sala: 1) Que, para el calculo de la indemnizacién
de dafos y perjuicios derivada de un accidente de trabajo,
resulta oportuno —que no obligatorio- la utilizacién, como
criterio de orientacién analégica —nunca por reproduccién
mimética de las concretas operaciones contenidas en el Anexo-,
del sistema de valoracion de dafios del Anexo introducido por
la Disposicién Adicional Octava de la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre (hoy Anexo al Real Decreto Legislativo 8/2004, de
29 de octubre, cuyos mddulos han sido cuantitativamente
actualizados por Resolucién de 7 de enero de 2007 de la
Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones); 2) Ese
sistema baremado, cuando se utilice, puede corregirse al alza en
los casos en que concurra culpa o negligencia empresarial vy,
aunque su determinacién cuantitativa constituye una
competencia fundamental del juez de instancia, cabe su revision
en cualquier alzada en los supuestos en los que sus conclusiones,
por resolver de forma errdénea, caprichosa, desorbitada o
evidentemente injusta, no superen el imprescindible test de
razonabilidad; y 3) En principio, y sin perjuicio de la obligada
reparacién integra y total del dafio causado, las prestaciones de
la Seguridad Social actian de forma tasada la responsabilidad
objetiva del empresario y compensan la pérdida de ingresos
profesionales (lucro cesante) del trabajador accidentado, bien
para descontar su capital-coste de una previa capitalizacién del
lucro cesante en algunos supuestos, bien para descontar su
importe mensual del verdadero lucro (el salario percibido hasta
el accidente) cesante en el mismo periodo de tiempo.

En el presente caso y con arreglo a la doctrina antes expuesta,
es también claro que no procedia descontar de la
indemnizacién total debida por el accidente en cuestién el
importe de las prestaciones de Seguridad Social (IT e IPP), toda
vez que la sentencia de instancia, tras poner claramente de
relieve que el sistema de valoracién del Baremo de la Ley
30/1995 que utiliza habia sido aceptado por todas las partes, ya
habia dejado de aplicar los factores de correccién invocados en
la demanda, precisamente, en razédn a que el actor habia
percibido las prestaciones de incapacidad. Volverlas a
descontar, lejos de proporcionar un enriquecimiento injusto al
trabajador, impedirian en realidad la reparacién integra del
dafio causado. En definitiva, tal como sostiene el Ministerio
Fiscal en su informe, al haber solicitado el recurrente en
unificacién de doctrina el mantenimiento de las
indemnizaciones concedidas en la sentencia de instancia, y no
habiéndose opuesto las demandadas a su cuantificacién
siguiendo el criterio orientativo del Baremo del automovil,
procede confirmarlas, resolviendo asi el debate planteado en
suplicacién, al haber excluido dicha sentencia los factores de
correccién al alza del dafio patrimonial, no aprecidndose en
ello error, arbitrariedad o incoherencia en su cuantificacién,
pese a que, evidentemente, los 4.554,61 euros que la
fundamentacién juridica de la sentencia de instancia (FJ 32 in
fine) parece atribuir a “dias impeditivos” corresponden
realmente a “secuelas” (las 757.824 pesetas pedidas por tal
concepto en la demanda, sin el millén y medio de pesetas que
también se instaban como “factor de correccién” al alza) y los
18.329,23 euros que aplica a “secuelas” obedecen en realidad a
los 456 “dias impeditivos™ (los 3.049.727 pesetas que, por este
concepto, se solicitan en la demanda, aunque también sin el
10% que igualmente, como “factor de correccién” al alza, se
pedian en el escrito rector), sin que, en cualquier caso, estos
meros errores de denominacién repercutan en absoluto en el
acierto de aquella resolucion pues lo decisivo es que condena
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solidariamente a las empresas al abono de ambas sumas
(22.883 euros).

CUARTO.- Lo hasta aqui razonado pone de manifiesto que la
sentencia recurrida, al proceder a descontar automaticamente
de la indemnizacién total el importe de las prestaciones de
Seguridad Social, no se atuvo a la buena doctrina. Asi pues,
procede la estimacién del recurso, la revocacion del fallo
impugnado y el consecuente mantenimiento de la condena
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acordada por la sentencia de instancia, sin que en este tramite
quepa efectuar pronunciamiento alguno con respecto a la
peticién de intereses por mora procesal que se formula en el
suplico del recurso porque, al margen de lo que se pueda decir
al respecto en un eventual proceso de ejecucién, se trata aqui
de una cuestion nueva, ni siquiera plantada en el escrito de
demanda, que no puede resolverse en el marco de este recurso

999

extraordinario .””.

1247/07

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 21/10/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Martin Valverde

Sintesis

010

SUBCONTRATACION DE OBRAS Y SERVICIOS Y CESION ILEGAL. Delimitacién entre la subcontratacién de obra o servicios (art. 42 ET) y la
cesién ilegal de trabajadores (art. 43 ET). Falta de contradiccién que impide entrar en el fondo del asunto.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“"PRIMERO- La cuestién sustantiva que plantea el presente
recurso de casacién para unificacién de doctrina consiste en
determinar si existe cesién ilegal de trabajadores en la relacion
triangular existente entre las actoras, la empresa L. S.A. y el
Gobierno Vasco. Pero, antes de entrar en el fondo del asunto y
con cardcter previo, habré que verificar si se cumple o no en el
caso el requisito esencial de contradiccién entre la sentencia
recurrida y las aportadas para comparacion.

En virtud de un contrato administrativo suscrito entre el
Gobierno Vasco y la empresa L. S.A. ésta se ha encargado por
cuenta de aquél del “servicio de asistencia técnica para
atencién, despacho y coordinacién de avisos, llamadas y
comunicaciones de urgencia y emergencia”. Este servicio se
desarrolla “en los centros de coordinacién de SOS Deiak” y las
actoras, que suscribieron un contrato laboral con L. S.A.,
prestan trabajo en uno de estos centros, situado en una
comisaria de Bilbao. La peticién principal de la demanda
conjunta presentada por las mismas es el reconocimiento “de su
derecho de opcién a adquirir fijeza en la entidad cedente o
cesionaria”.

La sentencia recurrida, tras afiadir al relato de hechos probados
de la sentencia de instancia varias especificaciones relativas al
modo en que se desarrolla el trabajo de las demandantes, ha
decidido que no existe en el caso cesion ilegal de trabajadores,
revocando la sentencia del Juzgado de lo Social, y descartando
por tanto la atribucién del derecho de opcién reclamado y
reconocido en la instancia.

Para el juicio de contradiccién se aportan dos sentencias para
otros tantos motivos de casacién. El primero denuncia
infraccion del art. 43 del Estatuto de los Trabajadores (ET) y el
segundo infraccion de la jurisprudencia sobre aplicacién a los
contratos administrativos de servicios de la doctrina sobre
delimitacién de los supuestos de hechos respectivos de los
articulos 42 ET (régimen laboral de la “subcontratacion de
obras y servicios™) y 43 ET (“cesion ilegal de trabajadores’).
Daremos respuesta a estos motivos invirtiendo por razones de
método el orden de consideracién de los mismos.

SEGUNDO.- El segundo motivo del recurso plantea de manera
artificial una cuestién que no ha sido debatida en la sentencia
de suplicacién impugnada. Ni el recurso de suplicacién de L.
S.A., cuyas alegaciones son compartidas expresamente por el
Gobierno Vasco, ni tampoco el escrito de impugnacién de las
demandantes, se refieren a la doctrina jurisprudencial que aplica
a la contratacién administrativa de obras o servicios los criterios
de delimitacién entre la subcontratacién licita y la cesion ilegal
de trabajadores. Es mas, la Sala de suplicacién parte
implicitamente de esta doctrina. Debemos concluir, en suma,
que el motivo carece de contenido casacional al plantear una
cuestién nueva y al razonar al margen de las cuestiones de
hecho y de derecho que fueron propuestas en el segundo grado
jurisdiccional.

Tampoco puede prosperar el primer motivo del recurso en
cuanto que no se aprecia contradiccidn entre la sentencia
recurrida y la aportada para comparacién, dictada por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias
(Tenerife) el 12 de julio de 2007. En ambas se aborda la misma
cuestiébn en supuestos de encargo de servicios por parte de
Administraciones Publicas. Pero los hechos de una y otra son
diferentes en aspectos relevantes para la resolucién en derecho
de la cuestién planteada.

En la narracién de hechos probados de la sentencia recurrida,
tal como ha quedado fijada en el proceso de suplicacién, consta
que existe una “coordinadora” de la empresa A. S.A. para el
trabajo desarrollado por las trabajadoras demandantes en
ejecucién del encargo de servicios contratado por dicha
empresa con el Gobierno Vasco; y consta también que, aunque
la coordinadora no esté presente en el lugar donde se atienden
las comunicaciones del publico, la propia empresa adjudicataria
del servicio dispone de “conectividad entre todos los centros de
trabajo” y de “monitorizacién de las conversaciones de voz”
desde “sus puestos de supervisién”. Estas circunstancias, relativas
a medios de control del modo de ejecucién del trabajo de las
actoras de atencién de avisos y llamadas, no concurren en la
sentencia de contraste, donde la empresa Gestion ... S.A. ha
contratado a las demandantes para la prestacion de trabajos
diversos (“notificacién”, “recaderia”, “archivo de
certificaciones”, “asesoramiento en materia de embargos”) en la
Consejeria de Economia, Hacienda y Comercio de la Junta de
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Canarias, y donde no se ha acreditado la puesta en préactica de
instrumento alguno de direccién u organizacién del trabajo de
las actoras. Es maés, el hecho probado 42 de la sentencia de
contraste afirma rotundamente que las trabajadoras dependian
“siempre en todo su trabajo de las 6rdenes e instrucciones de la
Tesoreria Territorial y los jefes de servicio del referido
organismo”.

TERCERO.- la disparidad en los hechos de los litigios de las
sentencias comparadas impide analizar el fondo del asunto y
entrar en la cuestién sustantiva planteada, por lo que el recurso,
que pudo ser inadmitido en tramite anterior de este
procedimiento, debe ser desestimado en este momento de
dictar sentencia.””

5456/05

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 23/10/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. Victor Fuentes Lopez
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DESPIDO OBIJETIVO. Se formulan dos recursos: El primero en relacién a la calificacion como nulo del despido, respecto al que no se aprecia el
requisito de contradiccion. El segundo, contra el Auto aclaratorio de la Sentencia en el que debate la procedencia o no de la fijacién del salario
modificado en la instancia para fijar la indemnizacién (art. 123-1 LPL), respecto al que existe contradiccion. Se estima el recurso.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“”PRIMERO.- Con carécter previo es preciso hacer constar las
sucesivas incidencias producidas en la tramitacién del presente
recurso.

a) Contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social de
Malaga, que desestimé el recurso de suplicacién del actor,
contra la sentencia de instancia, que en un supuesto de despido
objetivo, declaré el mismo procedente, se preparé dentro de
plazo, recurso de casacién para la unificacion de doctrina,
insistiendo en la calificacidn del mismo como despido nulo;
también dentro de plazo, se solicitd por el actor aclaraciéon de
la sentencia por no haber resuelto la peticién subsidiaria, lo que
se pedia en todo caso, la condena de la empresa al pago de las
diferencias en cuanto a la indemnizacién y salarios por percibir
y los consignados, al haber modificado la cuantia de la base
para fijar el montante de la indemnizacién, al haber aceptado
en parte la sentencia de suplicacién, pese a desestimar el recurso
de suplicacién la revisién factica solicitada, lo que se rechazd
por auto de 22-12-05, dada la invariabilidad de las resoluciones
judiciales, pese a reconocer el error sufrido. Contra este auto se
preparé también recurso de casacidon para la unificacién de
doctrina.

b) La Sala de suplicacién tuvo por preparados ambos recursos,
emplazando a las partes ante esta Sala. El 29-12-05 se formalizé
el primer recurso, en que el se solicitaba la calificacién del
despido como nulo, invocando como sentencia contraria la
dictada por la Sala de lo Social de Catalufia de 14-07-1995.
Igualmente, un mes mas tarde, pero dentro de plazo, se
formalizé el segundo recurso de casacién, contra el auto de
aclaracién invocando como sentencia contraria la de la Sala de
lo Social de Madrid de 28-10-2003.

c) Esta Sala dicté sentencia el 4-10-2007. En la misma solo se
resolvié el segundo de los recursos, interpuesto contra el auto

que denegé la aclaracion de la sentencia pedida, no resolviendo
el primer recurso, relativo a la calificacién del despido como
nulo, en donde se invocé como sentencia contraria la de la Sala
de lo Social de Catalufia.

d) Contra nuestra sentencia, se promovié incidente de nulidad
de actuaciones solicitando complementar la sentencia de esta
Sala, por incongruencia omisiva. Tramitado el incidente se
decreté por auto de 9-07-2008, la nulidad de actuaciones, al
no haber resuelto la sentencia el primer recurso, por
incongruencia omisiva, reponiendo las actuaciones al momento
anterior al proveido de 26-06-2007, que sefialo fecha para
votacién vy fallo; posteriormente se sefialé para la nueva
votacién y fallo el dia 16-10-2008.

SEGUNDO.- Dicho lo anterior procede examinar, el primer
recurso, en donde se solicitaba la calificacion del despido
objetivo nulo, dado el calculo erréneo de la indemnizacién que
procedia consignar por la empresa, por despido objetivo al no
haber incluido las comisiones devengadas y el salario en especie
percibido, en el computo de la base que fijé aquella.

Se hace preciso examinar en primer lugar si existe contradiccién
entre la recurrida y la invocada de contraste de la Sala de lo
Social de Catalufia de 14-07-1995; constituyendo el ntcleo del
motivo la determinacién de los efectos derivados del calculo
erréneo de la indemnizacién por despido objetivo resultante de
la no inclusién de los conceptos antes dichos, en el computo de
la base, el anélisis comparativo de los hechos de ambas
sentencias, nos lleva a la conclusién de que ambas llegan a
pronunciamientos distintos, pero no contradictorios, porque las
situaciones que contemplan, califican y resuelven no son
sustancialmente iguales como exige el art. 217 LPL, aunque sea
cierto que en ambos casos se produjo error en el computo de la
indemnizacién. En la recurrida, el actor, trabajador de la
empresa Angloandaluza de Alimentacién S.A. recibi6 carta en la
que se le comunicaba la extincidon del contrato de trabajo en
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base a lo dispuesto en el art. 51-1 ¢) del E.T. por causas
organizativas, procediendo a depositar la indemnizacién de
67.659 euros; planteada demanda por despido, fue
desestimada en la instancia; en el recurso de suplicacion
planteado por el actor, solicitando que el cese fuese calificado
como despido nulo por entender que la cantidad prevista a su
disposicion era inferior a la que legalmente le correspondia, por
no comprender las comisiones devengadas y el salario en
especie por el uso de un vehiculo de la empresa, la Sala, si bien
modificd los hechos probados, considerando que hubo una
disminucién de las comisiones durante la etapa final de la
relacién laboral, por lo que el computo debia hacerse en
atencién a lo devengado en el afio anterior, fijando la misma
en 335,49 euros, en vez de los 314,30 euros establecidos en la
instancia, considerando ademés el uso del vehiculo de la
empresa salario en especie, que cuantificaba en 250,20 euros al
dia, cuando el indicado en la sentencia era de 241,13 euros,
dicha Sala decidié, que la empresa cumplié con el requisito de
la puesta a disposicion de la indemnizacién el mismo dia de la
declaracién extintiva, con la cantidad consignada, ya que si bien
la cantidad entregada era inferior a la adeudada, como
resultaba de la revision féctica llevada a cabo, la diferencia
existente no era excesiva, y en todo caso, se debié a una
distinta y justificable interpretacién de los conceptos a tener en
cuenta para su calculo. En la de contraste de la Sala de lo Social
de Catalufa, la alli actora, prestaba servicios para la
Comunidad de Propietarios de C/ Cdrcega ... de Barcelona,
como empleada de finca urbana, portera, siendo despedida por
causas econdmicas, poniéndole a su disposicion la
indemnizacién por importe de 1.326.120 Ptas. no aceptando
aquella el talén entregado en pago; planteada demanda por
despido nulo, la sentencia de instancia la estimd, ya que
percibiendo la actora, un salario en metélico, ocupando ademas
una vivienda gratuita en el inmueble de la comunidad, la
indemnizacién, no cumplia los requisitos legales, al no haber
tenido en cuenta el suplemento salarial correspondiente al uso
gratuito de la vivienda, percepcién no controvertida por estar
prevista en el Convenio; dicha sentencia fue confirmada en
suplicacién, valorando que no se habia producido un error de
calculo ni otro defecto formal carente de relevancia sino la
exclusién definitivamente del computo de la indemnizaciéon de
un concepto salarial en especie, no discutido.

TERCERO.- En cuanto al segundo recurso, subsidiario del
primero, contra el auto aclaratorio, al que ya hemos hecho
referencia, dos son las cuestiones planteadas por el recurrente,
como ya se decia en nuestra anterior sentencia anulada, si bien
en este punto en nada le afectaba la nulidad posteriormente
acordada, ya que lo alli decidido no fue impugnado por el
actor; en la primera se denunciaba, no haber modificado la
sentencia recurrida el importe de la indemnizacién a percibir
por el trabajador como consecuencia del despido objetivo pese
a haber revisado los hechos probados, en la forma ya dicha,
estableciéndolo en 250 euros al dia, no aceptdndose por el
recurrente el argumento de la sentencia, de no haberlo pedido
en el stplico del recurso de suplicacién lo que ademéas mantuvo
en el auto de aclaracién de 22-12-2005, donde también, se
pidié, rechazédndolo de nuevo invocando ademas el principio
de la invariabilidad de las resoluciones judiciales; en la segunda,
en donde se invocaba como infringido el art. 123-1 de la LPL, se
sostenia la posibilidad de llevar a cabo dicha modificaciéon en
suplicacién, dado el contenido de dicho precepto.

Esta Sala en nuestra anterior sentencia después de poner de
relieve, que existia una cierta descomposicién artificial del
sentido unitario de la controversia, procedié a examinar ambas
cuestiones, analizando la contradiccion que en este punto
pudiera existir, entre el auto recurrido, y la sentencia de
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contrate de la Sala de lo Social de Madrid de 28-10-2003, si
bien por error también analizé la de la Sala de lo Social de
Catalufia, que ninguna relacién tenia con la cuestién planteada
en este recurso subsidiario del primero, en donde ademés habia
sido invocada como contradictoria dicha sentencia,
circunstancias que ya se hacian constar en el auto de nulidad,
llegando a la conclusién de que existia contradiccién, ya que en
ambos casos se debatia, como se deduce de lo antes expuesto,
idéntica cuestién invocando infraccién del art. 123-1 LPL,
precepto este que contiene un mandato imperativo dirigido al
Tribunal para que si declara la procedencia, de la extincién del
contrato de trabajo, se condene ademaés a las diferencias de
indemnizacién generadas, en el caso de puesta a disposicién
insuficiente, de lo que derivaba que dicho extremo es
contenido necesario de la sentencia, sin necesidad de que el
recurrente expresamente lo pida; siendo esto asi, es evidente,
como hemos dicho la existencia de contradiccién, pues en un
caso, en la recurrida en un despido por causas objetivas,
declarado procedente en la instancia, al desestimar la demanda
también en suplicacién, no se atendié a la modificacién de la
indemnizacién pese a que por via de revision factica se
modificé el salario regulador, invocando en el auto de
aclaracién la invariabilidad de las resoluciones judiciales, aun
aceptando que el recurrente llevaba razén, negando lo pedido,
en las de contraste se consideré que la cuantificacién debid
hacerse, siendo irrelevante a los efectos debatidos las diferencias
existentes entre una y otras sentencias, en cuanto a los
conceptos que en cada caso habia que incluir en el importe de
la indemnizacién a percibir; afadiéndose que tampoco en la
recurrida existia cuestion nueva, porque expresamente no se
habia pedido lo anterior en suplicacién, pues el mayor salario
se pidié en la demanda e implicitamente en suplicacién por la
via de revisién factica, por lo que de aceptarse, como se hizo
por ésta, por imperativo legal (art. 123-1 LPL), debia haberse
resuelto.

CUARTO.- La tesis correcta es la de la sentencia de contraste de
Madrid de 28-10-2003, dado los términos del art. 123-1 LPL
que impone necesariamente, que la sentencia cuando fuese
procedente la decisién del empresario de extinguir el contrato
de trabajo, se condene al mismo a satisfacer al trabajador las
diferencias que puedan existir, tanto entre la indemnizacién que
ya hubiere percibido y la que legalmente le corresponda, como
la relativa los salarios del periodo de preaviso, cuando ésto no
se hubiera cumplido, sin que sea de aplicacién al caso de autos
el art. 109 de la LPL, que se refiere al despido disciplinario
procedente; siendo esto asi, si la sentencia recurrida, al
desestimar el recurso de suplicacién del actor, contra la
sentencia de instancia, que habia convalidado la procedencia de
la extincién del contrato de trabajo por causas objetivas,
rectificd por via de revision factica el salario regulador para el
calculo de la indemnizacién a percibir, la Sala estaba obligada
en la sentencia a rectificar el montante de la indemnizacién, lo
que no hizo tampoco por via del auto de aclaracién, pese a
reconocer su error, invocando el principio de invariabilidad de
las resoluciones judiciales, sin que sea admisible obligar al
recurrente a acudir a otro proceso para obtener la satisfaccion
de su derecho.

QUINTO.- Todo lo dicho lleva a la estimacién del recurso, y a
la casacién y anulacidon parcial de la sentencia recurrida que
confirmé la de instancia, cuyo contenido mantenemos en su
totalidad, salvo en el montante de la cantidad que debid
ponerse a disposicion del actor, en concepto de indemnizacién
del art. 53-1 b) del E.T, que se fija en 70.000 euros (250 euros,
por 20 dias, por 14 afios) atendiendo al salario diario de 250
euros fijado en la revisidén factica llevada a cabo en suplicaciéon
(s.e.u.0.) Sin costas.””
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3289/07

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 23/10/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. Jests Souto Prieto
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TRABAJO A TIEMPO PARCIAL. FORMULA DE CALCULO DEL PERIODO DE CARENCIA PARA LUCRAR PRESTACIONES POR JUBILACION. Se
estima el recurso del INSS y se desestima la demanda , porque la actora no retine el periodo de carencia exigido, calculado en la forma que
establece la Disposiciéon Adicional 72 de la LGSS, y el art. 3.1 del RD. 1131/2002, que no se consideran discriminatorios en relacién con los
trabajadores a tiempo completo. Reitera doctrina ( STS. 11/6/08 Rec. 2706/07).

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“”’PRIMERO.- En el supuesto enjuiciado el Juzgado estim¢ la
demanda interpuesta y declaro el derecho de la actora a
percibir la pension de jubilacion del 50% sobre una base
reguladora de 661,91 euros mensuales. El relato factico, tras las
modificaciones introducidas en suplicacion, es el siguiente: La
demandante ha trabajado para la empresa desde el 1-2-88 al 6-
11-03, pasando el 12-11-03 a percibir prestacion por desempleo.
Al cumplir 65 afos solicito pension de jubilacion, que es
denegada mediante resolucion de 28-11-05 por no reunir el
periodo minimo de cotizacion de 15 afios (es decir, 5475 dias).
En el informe de vida laboral emitido por la TGSS el 28-11-05 se
determina que ha figurado en situacion de alta en el sistema de
Seguridad Social durante un total de 6506 dias. La relacion de
trabajo con la empresa fue a tiempo parcial, siendo esta
parcialidad del 43,73% respecto de un contrato de trabajo a
tiempo completo y por la que se ha cotizado a lo largo de su
vida laboral. El INSS entiende acreditados a efectos de la
pension de jubilacion solicitada 4251 dias mas 466 dias cuota,
lo que arroja un total de 4717 dias. La Sala sefiala que la unica
diferencia interpretativa de las normas reguladoras de la
pension de jubilacion de los trabajadores a tiempo parcial
existente entre la sentencia de instancia y la que pretende el
INSS consiste en la determinacion o computo de los dias
cotizados por la actora a tal efecto que, para la primera son los
dias naturales trabajados, aunque lo fueran a tiempo parcial, y
para el segundo, mediante la ficcion legal de las jornadas
completas cotizadas, no seria aquella suma sino la resultante de
dividir por la jornada completa el total de horas trabajadas y
cotizadas por la demandante. Y llega a la conclusion que,
aplicando la doctrina sentada por el TC en diversas sentencias,
entre otras la 253/04 de 12 de octubre y la 50/05 de 13 de
marzo, ha de confirmarse la decision de instancia, si bien la
corrige en el sentido que el porcentaje de la pension no sera el
50%, sino el 43,75% de su base reguladora de 661,91 euros
mensuales.

El INSS recurre en casacion unificadora invocando como
contradictoria la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leon/Valladolid de 14-11-05 (Rec. 1775/05), que
confirma el pronunciamiento de instancia y desestima la
demanda. Se trata de un supuesto en el que la actora ha venido
prestando servicios laborales por cuenta y bajo dependencia de
distintas empresas, en jornada de trabajo a tiempo parcial del
37 por 100, habiendo permanecido en situacién de alta durante
los siguientes dias naturales: de 1-3-87 a 16-1-89, en situacién de
alta durante 688 dias naturales, de 1-2-89 a 9-9-00, con varios
periodos de altas y bajas permanecié en situacién de alta
durante un total de 4.239 dias naturales, de 10-10-00 al 15-11-
03, con varios periodos de altas y bajas y desempleo,

permanecié en situacién de alta durante un total de 1.132 dias
naturales, por pagas extraordinarias: 361 dias asimilados de
cotizacion. Solicitd el 21-1-05 pensién de jubilacién, dictdndose
resolucién por el INSS denegandola por las siguientes causas:
"Por no reunir el periodo minimo de cotizacién de quince afios
exigido para poder causar derecho a pensiéon de jubilacién...
Acredita cotizado 3.603 dias més 432 dias por pagas extras, lo
que hace un coémputo total de 4.036 dias". Posteriormente en
resolucién administrativa resolviendo la reclamacién previa se
hace constar: "Acredita 3.298 dias de cotizacién real méas 361
dias por pagas extras, lo que hace un total de 3.659 dias
cotizados". La demandante reclama una pensién de jubilacion
del 56 por 100 de la base reguladora al estimar que tiene
acreditados 6.270 dias de cotizacién, computando 4.275 dias
naturales de 1-3-87 a 28-11-98 como 4.275 dias cotizados, y
computando a partir de 29-11-98 con coeficiente de 1,5 un total
de 1.110 dias cotizados, a los que suma 885 dias cotizados
asimilados por pagas extraordinarias. La trabajadora en
suplicacion denuncia infraccion del articulo 14 de la CE y de la
doctrina plasmada en la sentencia del TCO de 22-12-04, por
entender que cada dia trabajado a tiempo parcial ha de
considerarse como un dia cotizado, con independencia del
nimero de horas trabajado en cada jornada, a efectos de
obtener el reconocimiento de pensién de jubilacién. Tal
argumentacién no es compartida por la Sala que, sin discrepar
de la sentencia citada, sefiala que esta se pronuncio sobre la
validez del sistema de cémputo fijado por el articulo 12.4 ET,
sin contener afirmacién de que cualquier modalidad de
cdmputo distinta de la sostenida en este recurso fuera contraria
al principio de igualdad constitucionalmente exigible, y son
cosas absolutamente distintas el sistema de coémputo de dias
cotizados fijado por el indicado precepto del ET vy el
actualmente contenido en los articulos 2 y 3 del R.D.
1131/2002, ya que en éste se establece un factor de correccién
muy importante, no contemplada en la norma declarada
inconstitucional, cual es el de haberse de aplicar, al nimero de
dias tedricos cotizados resultante de tomar en consideracién la
jornada realmente realizada, el coeficiente 1,5, de tal manera
que el total de cotizaciones resultantes es un cincuenta por
ciento superior al que se derivaba del articulo 12.4 del ET,
factor de correccién que ha venido a introducir un criterio de
proporcionalidad adecuado para los contratos de trabajo a
tiempo parcial.

No obstante tratarse de supuestos sustancialmente iguales, las
sentencias comparadas llegan a soluciones opuestas como
consecuencia de entender la impugnada que, en base a la
doctrina del Tribunal constitucional, cada dia de trabajo a
tiempo parcial ha de considerarse como un dia cotizado, y la
referencial, por el contrario, estimar de aplicacién el R.D.
1131/02, de 31 de diciembre, segin el cual los dias tedricos de
cotizacién correspondientes a las horas trabajadas se multiplican
por el coeficiente multiplicador de 1,5.
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SEGUNDO.- Se denuncia la infraccién, por no aplicacién del
art. 3.1y 2 del RD 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se
regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a
tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial y del art. 161 de la
LGSS, texto refundido aprobado por RD Legislativo 1/94, de 20
de junio.

De acuerdo con lo establecido en la Disposicion Adicional 72 de
la LGSS: "La proteccion social derivada de los contratos de
trabajo a tiempo parcial se regird por el principio de asimilacion
del trabajador a tiempo parcial al trabajador a tiempo
completo”.

A su vez, el art. 124.2 de la LGSS dispone que: 'en /as
prestaciones cuya concesion o cuantia esté subordinada,
ademds, al cumplimiento de determinados periodos de
cotizacion, solamente serdn computables las cotizaciones
efectivamente realizadas o las expresamente asimiladas a ellas
en esta Ley o en sus disposiciones reglamentarias”.

Pues bien, desarrollando estos principios, el RD 1131/02,
reproduciendo las normas concretas establecidas en la referida
Disposicién Adicional 72, segunda, a) y b), contiene las reglas
que deben aplicarse tanto para acreditar los periodos de
cotizacidén necesarios para causar derecho a las prestaciones,
como la determinacién del periodo de carencia en los casos en
que se exija un periodo minimo de cotizacién para causar
derecho a pensién. Asi, el art. 3.1 del mencionado RD sefala
que 'para acreditar los periodos de cotizacion necesarios para
causar derecho a las prestaciones de jubilacion, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, incapacidad temporal,
riesgo durante el embarazo y maternidad, se computardn
exclusivamente las cotizaciones efectuadas en funcion de las
horas trabajadas, tanto ordinarias como complementarias,
calculando su equivalencia en dias tedricos de cotizacion. A tal
fin, el nimero de horas efectivamente trabajadas se dividird por
cinco, equivalente diario del cémputo de mil ochocientas
veintiseis horas anuales", afiadiendo en el nimero 2 que 'para
causar derecho a las pensiones de jubilacion e incapacidad
permanente, al ndmero de dias tedricos de cotizacion
obtenidos conforme a lo dispuesto en el apartado anterior se le
aplicard el coeficiente multiplicador de 1,5 resultando de ello el
ndmero de dias que se considerarén acreditados para /la
determinacion de los periodos minimos de cotizacion. La
fraccion de dia, en su caso, se asimilard a dia completo”.

Se trata de atender al tiempo efectivamente trabajado y
cotizado, pero corrigiéndolo con un coeficiente multiplicador
con el que se trata de asegurar la proteccién social de los
trabajadores a tiempo parcial, sin que ello suponga establecer
una igualdad absoluta en cuanto al cdmputo de las cotizaciones
efectuadas en relacién con las realizadas por el trabajador a
jornada completa.

TERCERO.- Este es el criterio ya unificado por la Sala, en sus
sentencias de 16/10/07 (Rec. 127/07) y de 11/6/08 (Rec.
2706/07). En la primera de ellas, citando la de 10/7/07 (Rec.
3743/05) se decia: "es oportuno traer a un primer plano /a
doctrina del Tribunal Constitucional sobre los contratos a
tiempo parcial y el modo de determinar los periodos de
cotizacion, a efectos de lucrar prestaciones de la Seguridad
Social. En la sentencia 253/2004 de 22 de diciembre, el
Tribunal Constitucional declaré inconstitucional y nulo el
pdrrafo  segundo del articulo 12.4 del FEstatuto de los
Trabajadores, segin la redaccion del Texto refundido aprobado
por RD legislativo 1/1995, de 24 de marzo, en cuanto
establecia que para determinar los periodos de cotizacion de las
prestaciones de la Seguridad Social, se computardan
exclusivamente las horas trabajadas; no le parecio al Tribunal
Justificado el establecimiento de una diferencia de trato entre
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trabajadores a tiempo completo y trabajadores a tiempo parcial
en cuanto al cumplimiento del requisito de carencia para el
acceso a las prestaciones contributivas de la Seguridad Social,
diferencia que consideré arbitraria y que conduce a un
resultado desproporcionado, al dificultar el acceso a /a
proteccion del sistema a los trabajadores a tiempo parcial.
Ademds de otras razones, la sentencia tomo en cuenta el hecho
de que “el contrato a tiempo parcial es una institucion que
afecta de hecho predominantemente al sexo femenino, lo que
obliga, a la luz de la doctrina antes expuesta, a examinar con
mayor cautela el impacto de la regla sobre el computo de
periodos de carencia contenida en la norma cuestionada, pues,
acreditada estadisticamente la realidad sociologica indicada,
esto es, que la medida afecta a una proporcion mayor de
mujeres que de hombre (disparate affect), para descartar la
existencia de una discriminacion indirecta prohibida por el
articulo 14 de la Constitucion, habria que constatar que esa
medida se explica por razones objetivamente justificadas de
politica social sin cardcter discriminatorio”. FEsas reflexiones
cobran en la actualidad su verdadera dimension ante los
objetivos a los que tiende la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que si
bien no resulta aplicable a este supuesto por razones
cronologicas, sirve de apoyo para lograr, mediante una
interpretacion acomodada a los criterios de esta Ley, la
aplicacion en su justa medida de las normas que como
infringidas se citan en el recurso” (TS 10-7-2007, R. 3743/05).

En dicha sentencia, después de recordar la norma que exige el
periodo de carencia necesario para la prestacion de que se trate
-en aquel caso de incapacidad temporal por contingencias
comunes- y las meritadas reglas del art. 3 del RD 1131/02, se
hace eco de la interpretacién constitucional de las mismas con
las siguientes palabras: "Pues bien, aunque la primera de las dos
precitadas normas, es decir, la del apartado a), regla 2% de la
adicional 7¢ de la LGSS (que, por su rango legal, en cualquier
caso, resulta de obligado cumplimiento para los integrantes del
poder judicial, al menos mientras el Tribunal competente no
declare su inconstitucionalidad [segin publicc el BOE del
11/12/2006, existe al menos una cuestion de constitucionalidad
planteada en relacién con dicha norma, por posible vulneracion
del art. 14 CEJ), parece mantener un criterio riguroso en orden
a la determinacion del periodo de carencia necesario para
acceder a la prestacion de incapacidad temporal, pues la
division por cinco de las horas trabajadas en un empleo a
tiempo parcial posiblemente no se aleje del principio de
proporcionalidad estricta si lo comparamos con los trabajadores
a tilempo completo, sin embargo, el propio Tribunal
Constitucional, y con relacion a esta nueva prevision, ha
admitido que se trata de una regla correctora que tiene la
finalidad de facilitar el acceso a la proteccion de la Seguridad
Social de los trabajadores a tiempo parcial: “Asi, se fija con
cardcter general un concepto de dia tedrico de cotizacion,
equivalente a cinco horas diarias de trabajo efectivo, o mil
ochocientas veintiséis horas anuales (esto es, la duracion
méxima de la jornada anual seguin el art. 34.1 LET, excluidas las
horas extraordinarias), de suerte que para acreditar los periodos
de cotizacion necesarios para causar derecho a las prestaciones
de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia,
incapacidad temporal y maternidad, se computan las
cotizaciones efectuadas en funcion de las horas trabajadas, pero
calculando su equivalencia en dias tedricos de cotizacion, segin
ha quedado expuesto” (parrafo 6% FJ 3° TC 253/04).

Mas clara resulta la regla correctora introducida por el pdrrafo
29del art. 3.1 del RD 1131/02 cuando prevé, en relacion con el
periodo en el que ha de reunirse la cotizacion minima para
acceder a la prestacion debatida (los dltimos cinco afios
anteriores al hecho causante), que dicho periodo o lapso de
tiempo “se incrementard en la misma proporcion en que se
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reduzca la jornada efectivamente realizada respecto a /la
Jjornada habitual en la actividad correspondiente” (2° pérrafo
del n° 1 del art. 31 del RD 1131/02). Esta regla especial sobre el
incremento proporcional del periodo inmediatamente anterior
a la fecha del hecho causante [cuestion ésta sobre la que esta
Sala se ha pronunciado recientemente en la repetida sentencia
de 10 de julio de 2007 y en otra anterior, del 29 de enero de
2007 (R. 4667/05), referida a la prestacion de maternidad,
tiene por objeto, como el Tribunal Constitucional ha
reconocido, “facilitar su cumplimiento cuando las cotizaciones

derivan de contratos a tiempo parcial” (pédrrafo 8% FJ 3, TC
253/04). Y aunque en el caso aqui enjuiciado esta concreta
prevision carezca de incidencia porque, como se djjo, no consta
que la actora tenga otra carrera de seguro sino los 211 dias
cotizados al 50 por 100 entre el 19 de agosto de 2004 y el 17
de marzo de 2005, lo cierto es que, como se desprende de lo
precedentemente razonado, las normas en cuestion corrigen
con cardcter general el principio estricto de proporcionalidad
proscrito en su dia por el Tribunal Constitucional (TC 253/04 y
49/05)." .

1889/07

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 01/11/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Martin Valverde

Sintesis

013

EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL. RESPONSABILIDADES LABORALES DE LA ETT Y DE LA EMPRESA USUARIA, cuando durante la prestacién
de servicios se incumplen obligaciones legales contraidas con el trabajador. Responsabilidad solidaria por cesién ilegal de trabajadores (art. 43.2

ET). Reitera doctrina TS 4-7-06 y 28-9-06.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“’PRIMERO.- La cuestién que plantea el presente recurso de
casacion para unificacién de doctrina, que ya ha sido abordada
y resuelta por esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo, versa
sobre el alcance de las responsabilidades laborales de la
empresa de trabajo temporal y de la empresa usuaria cuando
en el curso de la prestacién de servicios se han producido
incumplimientos de las obligaciones legales contraidas con el
trabajador enviado por aquélla al servicio de ésta.

En concreto, el incumplimiento acreditado en el caso se refiere
a la obligacién legal establecida en el art. 6 de la Ley de
Empresas de Trabajo Temporal (LETT) de emplear al trabajador
en mision en los trabajos temporales previstos en el art. 15 del
Estatuto de los Trabajadores (ET), constando en la narracién de
hechos probados de la sentencia recurrida que la empresa
usuaria no destiné a la demandante a las tareas previstas en el
contrato de puesta a disposicidn sino a otras distintas. Las
responsabilidades reclamadas en la demanda tanto a la empresa
de trabajo temporal como a la empresa usuaria son las
derivadas de despido declarado nulo por haber sido efectuado
durante la suspensién del contrato de trabajo por descanso
maternal [art. 55.5.a) ET]; en particular se solicita de la
jurisdiccién social que “se condene a las empresas demandadas
a readmitir a la actora en su puesto de trabajo” y “al abono de
los salarios de tramitacién”. El objeto de debate de unificacién
de doctrina se centra exclusivamente en si la empresa usuaria
(Endesa) ha de responder de forma solidaria o de forma
subsidiaria con la empresa de trabajo temporal (Personal 7 ETT)
de las consecuencias del despido nulo declarado en la instancia
y confirmado en suplicacién.

La sentencia de suplicacién recurrida, revocando en este punto
la dictada por el Juzgado de lo Social, ha resuelto que la
declaracién de nulidad del despido afecta Gnicamente a la ETT,
aplicando al caso el art. 16.3 LETT, que parece restringir la
responsabilidad solidaria en supuestos de empleo a través de
empresas de trabajo temporal, a las obligaciones salariales y de
Seguridad Social con incumplimiento de los articulos 6 y 8
LETT. Mientras que la sentencia aportada para el juicio de
contradiccién, procedente de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias (Las Palmas) ha llegado a la

conclusion contraria en un supuesto sustancialmente igual,
declarando la responsabilidad solidaria por despido nulo de la
ETT y de la empresa usuaria por incumplimiento de
obligaciones legales relativas al trabajador en misién.

Han recurrido la sentencia de suplicacién impugnada en
casacién unificadora tanto la ETT como la trabajadora en
misién afectada por el despido nulo. La peticién es en ambos
recursos que se extienda la responsabilidad solidaria por
despido nulo a la empresa usuaria. Pero, sin perjuicio de que el
interés de la trabajadora pueda ser satisfecho en los términos
que se verdn, su recurso de casacién unificadora debe ser
desestimado por falta de relacién precisa y circunstanciada de la
contradiccién alegada, al «carecer de wuna exposicién
comparativa pormenorizada de los hechos y fundamentos de la
sentencia recurrida y de las invocadas para el juicio de
contradiccioén.

SEGUNDO.- Sobre la cuestién controvertida hay doctrina
unificada de esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo
establecida en sentencias de 4 de julio de 2006 (rec. 1077/05) y
28 de septiembre de 2006 (rec. 2691/05). De acuerdo con esta
linea jurisprudencial, que mantenemos en la presente
resolucién, la responsabilidad solidaria de los empresarios
cedente y cesionario que establece el art. 43 ET “por infraccion
de las obligaciones contraidas con los trabajadores’ se aplica a
los supuestos de incumplimiento de las “obligaciones legales”
derivadas del contrato de trabajo cuando la cesién del
trabajador por parte de una empresa de trabajo temporal a una
empresa usuaria derivada de un contrato de puesta a
disposiciéon no se ha ajustado a “/os términos que legalmente se
establezcan™ (art. 43.1 ET). Siguiendo esta misma doctrina
jurisprudencial, la aplicacion del art. 43.2 ET a los supuestos en
que se utiliza la intermediacién de la ETT de una manera
distinta a la legalmente establecida se contrae a las
obligaciones legales y no comprende “determinaciones
reglamentarias” o “elementos accesorios que no alcancen la
sustancial regulacion efectuada por la Ley” (STS 28-9-2006,
citada).

Las razones expresadas en las sentencias precedentes en favor
de la solucién a la cuestién planteada se pueden resumir como
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sigue: 1) la provisién de fuerza de trabajo a empresas usuarias
por medio de empresas de trabajo temporal es en nuestro
derecho la excepcién a la norma general de la ilegalidad de la
cesién de trabajadores, y como tal regla de excepcién debe ser
interpretada de manera estricta; 2) los incumplimientos de las
obligaciones contraidas con el trabajador en estos casos pueden
derivar bien de una decision adoptada por la ETT, bien de un
ejercicio irregular del poder de direccién atribuido a la empresa
usuaria, bien de la combinacién de actos de infraccién de una y
otra; y 3) la formulacién literal del precepto del art. 43.1 ET,
donde se acepta en principio la licitud de la intermediacién de
las empresas de trabajo temporal, precisa que tal
intermediacién para ser licita obliga a que ambas empresas
implicadas se atengan “a /los términos que legalmente se
establezcan".

TEMIS 48

TERCERO.- La proyeccién de la doctrina anterior sobre el
presente litigio conduce a estimar el recurso de la trabajadora.
Nos encontramos con un incumplimiento de la empresa usuaria
de la obligacién legal de destinar al trabajador en misién a las
tareas previstas en el contrato de puesta a disposicidn; y este
incumplimiento sobrevenido de obligacién legal convierte en
ilicita la cesiéon del trabajador en misién, determinando la
responsabilidad solidaria de la empresa usuaria cesionaria
respecto de los actos de la ETT cedente (despido nulo en el
caso).

Teniendo en cuenta el signo estimatorio de la demanda de la
sentencia de instancia, la resolucién del debate de suplicacién
con arreglo a doctrina unificada ha de consistir en la
desestimacién del recurso de Endesa.””

3948/07

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 03/11/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Ramén Martinez Garrido

Sintesis

014

JUBILACION SOVI. CARENCIA EXXIGIDA. Los 1900 dias exigidos por la legislacion especifica, han de haberse completado mientras en sistema
de proteccién estuvo vigente, sin que puedan completarse con las efectuadas a otros regimenes después del 1 de enero de 1967.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“”PRIMERO.- 1. El tema a decidir en la presente sentencia es, si
para reunir los 1800 dias de cotizacién necesarios para la
obtencién de una prestacidn de jubilacién del extinguido
Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI), pueden ser
tomadas en consideracién cotizaciones efectuadas por el
beneficiario en fechas posteriores al 31 de diciembre de 1966. El
referido sistema de proteccién social estuvo vigente entre el 1
de septiembre de 1939 y el 31 de diciembre de 1966 vy, en
principio, pueden lucrarse de sus prestaciones quienes, durante
su vigencia, hubieran reunido cotizaciones computables por
1800 dias o hubieran cotizado al sistema anterior del Retiro
Obrero.

2. La sentencia recurrida, de 5 de julio de 2007, de la Sala de lo
Social de Burgos del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
Ledn, revocando la sentencia de instancia, denegé la prestacién
de vejez a trabajadora que habia reunido cotizaciones
computables en el SOVI por 1601 dias vy acredita otras
posteriores a la referida fecha en el Régimen General y en el
Especial de Servicio Doméstico, que, de ser unidas a las del
SOV, rebasan en sobrado exceso los 1800 dias.

3.- La demandante ha formalizado el presente recurso de
casacién para la unificacién de doctrina en el que, como
sentencia de contraste, invoca la del propio Tribunal y Sala de
3 de noviembre de 2004. La recurrida, en su escrito de
impugnacién del recurso, se opone a su admisién alegando falta
de contradiccién entre las sentencias recurrida e invocada y la
falta de relacién precisa y circunstanciada en el escrito de
formalizacién, defecto este Gltimo que también es invocado por
el Ministerio Fiscal.

SEGUNDO.- El art. 222 de la Ley de Procedimiento Laboral,
exige que el escrito de interposicién del recurso deba contener
una relacién precisa y circunstanciada de la contradicciéon
alegada. Para cumplir este requisito la parte recurrente debe

establecer la identidad de los supuestos a partir de los que
afirma la existencia de contradiccion mediante una
argumentacién minima sobre la concurrencia de las identidades
del articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral, a través de
un examen, que sea suficiente para ofrecer a la parte recurrida y
a la propia Sala los términos en que el recurrente sitda la
oposicién de los pronunciamientos, lo que exige una
comparacién de los hechos de las sentencias, del objeto de las
pretensiones y de los fundamentos de éstas (Sentencias de 27 de
mayo de 1992 (R. 1324/1991), 16 de septiembre de 2004 (R.
2465/2003), 6 de julio de 2004 (R. 5346/2003), 15 de febrero
de 2005 (R. 1900/2004), 28 de junio de 2005 (R. 3116/04) y
31 de enero de 2006 (R. 1857/04). La recurrida ha realizado
una escueta enumeracién de la contradiccidn quedando
suficientemente claros los términos en los que sitta la
controversia, resaltando la identidad de situaciones de hecho
entre las dos sentencias objeto de comparacién y la
contradiccién de los pronunciamientos. Es por ello que ha de
entenderse cumplido el requisito que los recurridos cuestionan
en torno a la relacién precisa y circunstanciada de la
contradiccion.

TERCERO.- En cuanto a la contradiccién —presupuesto procesal
cuya concurrencia también niega la recurrida- ha de tenerse por
cumplido. Los términos de la controversia en la sentencia
recurrida han quedado expuestos més arriba. La invocada de
contraste, de la propia Sala de Burgos de 3 de noviembre de
2004, desestimé el recurso de suplicacién frente a la sentencia
de instancia que habia reconocido prestacién de jubilaciéon
SOVI a beneficiaria que habia cotizado solo 975 dias hasta la
fecha limite de 1 enero 1967 y, con posterioridad, continud
cotizando en el Régimen Especial Agrario hasta totalizar 1857
dias. Invocaba la Gestora en el recurso el mandato de la
Disposicién Transitoria Séptima de la Ley General de la
Seguridad Social. La Sala de Burgos aplicé la Disposicion
Transitoria del Decreto de 23 de julio de 1978 rector de la
Mutualidad Nacional Agraria cuyo art. 3 establecia el cémputo
reciproco de cotizaciones. Es cierto que entre ambos supuestos
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aparece la diferencia del régimen al que contribuyeron los
beneficiarios después de 1 enero 1967: Régimen General, en el
caso que hoy resolvemos y Régimen Especial Agrario en la de
contraste. Pero tal diferencia carece de relevancia dado que la
normativa rectora del Régimen General contiene mandato del
mismo contenido que la norma del REA, en disposicién
Transitoria 22 Por tanto, cumplido el requisito de la
contradiccién, procede que la Sala se pronuncie sobre la
doctrina unificada.

CUARTO.- Denuncia la recurrente la infraccién del mandato de
la Disposicién Transitoria 12 del Real Decreto 691/1991 de 12 de
abril, que regulé el cédmputo reciproco de cuotas entre los
regimenes de la Seguridad Social, censura que, de conformidad
con el informe del Ministerio Fiscal, no merece favorable
acogida.

El seguro obligatorio de vejez e invalidez (SOVI) fue instaurado
por Ley de 1 de septiembre de 1939 para sustituir el régimen de
Retiro Obrero. Su regulacién especifica se contiene en la Orden
de 2 de febrero de 1940. Cuando el SOVI fue implantado, no
existian diferentes regimenes de seguridad social, por lo que
estaba regulado de manera aislada de cualquier otro
mecanismo de aseguramiento frente a la vejez, con el que
podia concurrir. Consecuentemente con este carécter aislado
del SOVI, no existia el mecanismo de cémputo reciproco de
cotizaciones y cada sistema de aseguramiento funcionaba
conforme a sus reglas dando lugar a pensiones diferentes y
aisladas si se cumplian los requisitos que cada una establecia. Al

implantarse el nuevo sistema de proteccién social por la Ley de
21 de abril de 1966, se procedié al reconocimiento de la validez
de las cotizaciones efectuadas a los regimenes que habfan
precedido y , a tal fin en la Disposicién Transitoria 32 de esa Ley
se establecié que “las cotizaciones efectuadas en los anteriores
regimenes de Seguros Sociales Unificados, Desempleo vy
Mutualismo Laboral se computardn para el disfrute de las
prestaciones del Régimen General de la presente Ley”, mandato
que persisti® en las sucesivas Leyes hasta la actual, cuya
disposicién transitoria 22.1 tiene idéntico contendido. Y a partir
de aquella primera Ley de Seguridad Social quedaba extinguido
el régimen SOVI, reconociendo las prestaciones causadas con
anterioridad (transitoria 1. de la Ley) y orden&ndose que el
derecho a las pensiones de vejez se regularia en el Régimen
General (transitoria 22) Y aquel mandato que ordenaba
computar las cotizaciones del régimen de proteccién extinguido
para obtener prestaciones en el de nueva implantacién es igual
al que se contiene en la Disposicién Transitoria 12 del Real
Decreto 691/1991, cuya infraccién se denuncia. Mandato que
obliga a tomar en consideracién las cotizaciones efectuadas a
los anteriores regimenes, pero que no permite revivir un
sistema de proteccién social ya extinguido y sustituido por el
nuevo que dispensa mayor proteccion.

Fue la expuesta la tesis de la sentencia recurrida, procediendo,
en consecuencia la desestimacién del recurso, sin imposicion de

9

costas al gozar la recurrente del beneficio de justicia gratuita.””.

3287/07

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 03/11/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Samper Juan

Sintesis

015

DESPIDO IMPROCEDENTE CON OPCION POR LA READMISION. CONSIGNACION: La falta de consignacion para recurrir de la indemnizacion,
cuando se consignan los salarios de tramitacién, es requisito subsanable. Se estima el recurso.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“’PRIMERO.- La cuestién que se somete a la consideracién de
la Sala en el presente recurso consiste en determinar si, a los
efectos de admisién del recurso de suplicacién frente a una
sentencia que declara el despido improcedente, es o no
subsanable la falta de consignacién de la indemnizacion,
cuando se habia optado por la readmisién y se consignaron
solo los salarios de tramitacion.

La sentencia que ahora se recurre en casacién para la unificacién
de doctrina, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia en Granada el 4 de julio de
2.007 (rec. 1369/07), da cuenta en su fundamento juridico
primero de la siguiente secuencia procesal:

1) Declarada la improcedencia del despido, la empresa opté por
la readmisién del trabajador y simultdneamente anuncid
recurso de suplicacién, consignando solo el importe de los
salarios de tramite y efectuando el correspondiente depdsito.

2) Recayé providencia del Juzgado teniendo por ejercitada la
opcién y por anunciado el recurso en tiempo y forma.

3) La providencia fue recurrida en reposicién por el trabajador
alegando la infraccién del art. 193.2 LPL por entender que no se
debia haber tenido por preparado el recurso de suplicacién, al
no haberse consignado la indemnizacién por despido. La
empresa al impugnar la reposicion se opuso a ella por
extemporénea. Pero afirmé a continuacién: “en cualquier caso
esta parte quiere manifestar que si a juicio del oérgano
jurisdiccional se tuviera que consignar el importe de la
indemnizacién, estamos ante un supuesto en que esa falta de
consignacién puede ser subsanada. (...) consecuentemente,
deberia darse a esta parte la posibilidad de subsanar la misma”.

4) El Juzgado dicté auto que, estimando en parte la reposicidn,
consideré que la citada falta de consignacién constituia un
defecto subsanable y en consecuencia, dejé sin efecto su
anterior providencia y otorgd a la empresa un plazo de cinco
dias para que consignara los 160.459,32 euros a que ascendia el
importe de la indemnizacién.

5) La empresa presenté en tiempo aval solidario suficiente, por
lo que el juzgado dicté providencia teniendo por formalizado
el recurso.
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6) En sede de suplicacion el trabajador volvié a plantear en su
escrito de impugnacién, la improcedencia de haberse admitido
el recurso de suplicacién, con la consiguiente infraccién del art.
193 LPL.

La sentencia ahora recurrida acogié la tesis del impugnante,
declaré indebidamente admitido el recurso de suplicacién,
anulé de oficio las actuaciones posteriores a la sentencia de
instancia que declaré firme. Razona la sentencia, con cita y
transcripcién parcial de la de esta Sala IV el 17 de febrero de
1.999 (rcud. 741/98), que el asegurar nicamente los salarios de
tramitacion 'y dejar de consignar la indemnizacién
correspondiente al despido constituye un defecto de forma no
susceptible de subsanacién.

SEGUNDO.- Frente a la sentencia de 4 de julio de 2.007 (rec.
1369/07) Interpone la empresa recurso de casacién para la
unificacién de doctrina invocando como referencial la de 25 de
septiembre de 2.006 de la Sala de lo Social del TSJ de Castilla y
Ledn, sede de Valladolid que es firme, y fue dictada igualmente
en un proceso por despido que habia sido declarado
improcedente en la instancia.

Esta sentencia al relatar las vicisitudes procesales que resultan de
interés para resolver, es escueta e imprecisa en la cuestién que
interesa. Lo Unico que explica al respecto en el fundamento
segundo, para rechazar la inadmisién del recurso por falta de
consignacioén suficiente, es que “en el caso que nos ocupa la
empresa realizé el aseguramiento de las obligaciones impuestas
en la sentencia aunque de forma incompleta, pues siendo dos
los extremos a asegurar lo hizo con uno, pero la obligacién de
aseguramiento ha de considerarse una y en consecuencia ha de
entenderse que ha habido un cumplimiento parcial por error
como lo demuestra la subsanacién mas o menos inmediata, y
dicho incumplimiento parcial debe dar a la correspondiente
subsanacioén y evidentemente si la cantidad relativa a salarios es
inadecuada, lo procedente es que el juzgado la concrete para
que se complemente pero ello no puede dar lugar a poner fin
al trémite del recurso”. Y en su parte dispositiva desestima el
recurso de la empresa que propugnaba que se declarara
procedente el despido y confirma la sentencia de instancia.

La redaccién que acabamos de transcribir literalmente, contiene
expresiones aparentemente contradictorias (las subrayadas en
negrita) puesto que inicialmente dar a entender que se asegurd
solo “uno de los dos extremos de la condena”, o lo que es igual
que se consignd exclusivamente o bien la indemnizacion
sustitutiva o bien los salarios de tramite; sin embargo mas
adelante parece indicar que lo producido fue solo una
deficiente consignacién de éstos ultimos, lo que permitiria
suponer que la indemnizacién sustitutiva si habfa sido
consignada.

No obstante, tales imprecisiones, que también destaca el
Ministerio Fiscal en su informe, resultan irrelevantes a efectos de
contradiccion. Pues el debate estd centrado en decidir si la
condena dineraria que se impone en los despidos
improcedentes es una sola, de modo que cualquier defecto en
la cuantia consignada es subsanable o si, por el contrario, son
dos las condenas impuestas, una al pago de la indemnizacién
sustitutiva y otra al de los salarios de trdmite, en cuyo caso la
falta de consignacién de una de ellas deviene defecto
insubsanable. Y en ese punto, que es el esencial, es claro que las
sentencias comparadas son claramente contradictorias, pues
mientras que la referencial considera que la obligacién de
aseguramiento ha de considerarse una sola, la recurrida
entiende que son dos las consignaciones que deben efectuarse.
Concurre pues el presupuesto de la contradiccién exigido por el
art. 217 LPL que habilita a la Sala para resolver la cuestiéon
planteada.

TEMIS 48

TERCERO.- Esta Sala al interpretar el art. 193.3 de la Ley de
Procedimiento Laboral a la luz del articulo 24 de Ila
Constitucién, que son los preceptos que se denuncian
infringidos en el recurso, entiende que ha sido la sentencia
referencial y no la recurrida la que ha aplicado la buena
doctrina.

Con caracter general, la condena que se impone en una
sentencia al pago de diversos conceptos es siempre Unica -- de
“condena” y no de "condenas” hablan los arts. 193 y 228 LPL --
y por la cantidad total, cualquiera que sea el nimero y el
origen de las partidas que la integran. Y es ese importe total de
la “cantidad objeto de la condena”, sin necesidad de mas
individualizacién, el que debe ser objeto de una Unica
consignacién para cumplir con las exigencias del precepto
procesal.

Siendo esa la regla general pacificamente aceptada (no conoce
esta Sala ninguna decisién de un drgano judicial que frente a
una condena al pago de diversas cantidades -- por ejemplo,
pagas extras, salarios atrasados y liquidacién final -- haya
rechazado de plano y sin abrir trdmite de subsanacién un
recurso por haberse dejado de consignar una de ellas), no hay
razén alguna para exceptuarla en los procesos de despido, en
los que también se produce una Unica condena al pago de
cantidad que, junto a la indemnizacién sustitutiva de la
readmisién, “comprenderd también” en expresién del art. 110
LPL, los salarios de tramitacién.

CUARTO.- Una interpretacién més rigorista del art. 193 LPL
para los supuestos de despido improcedente cerraria el acceso
al recurso e implicaria desconocer la doctrina que el Tribunal
Constitucional ha sentado sobre esta cuestién, y que, en lo que
ahora interesa, cabe resumir asi:

A) Las normas procesales deban ser interpretadas a la luz del
derecho fundamental del art. 24.1 CE y en el sentido maés
favorable a su efectividad, de modo que tales requisitos no se
conviertan en meras trabas formales o en exigencias que
supongan un obstéculo injustificado. (SSTC. 90/1986 y176/1999
de 12 de Noviembre). De modo que la mayor o menor
severidad en la exigencia de los mismos guarde proporcién de
medio a fin, eludiéndose interpretaciones rigoristas que no se
correspondan en absoluto con la finalidad de la exigencia legal
(STC n° 209/1996).

B) Es cierto que “el principio "pro actione" actia con menor
intensidad en los supuestos de acceso al recurso que en los casos
de acceso a la jurisdiccidon” (SSTC 258/2000 de 30 de octubre
y 6/2001 de 15 de enero). Pero también lo es que “el derecho
al recurso, en los términos y con los requisitos establecidos
legalmente, pasa a integrar, en principio, el derecho a la tutela
judicial efectiva (SSTC 3/1983, 69/1987, 27/1994 y 172/1995).

C). Si el érgano judicial no hace lo posible para la subsanacion
del defecto procesal que pudiera considerarse como subsanable
o impone un rigor en las exigencias més alléd de la finalidad a
que la misma responda, la resolucién judicial que cerrase la via
del proceso o del recurso seria incompatible con la efectividad
del derecho a la tutela judicial (STC 36/1986); y si dicha
finalidad puede ser lograda sin detrimento de otros derechos o
bienes constitucionales dignos de tutela, debe procederse a la
subsanacién del defecto, muy especialmente cuando la
inobservancia del requisito formal produce el cierre de la via
del recurso. (STC 343/1993).

QUINTO.- La conclusién que se deriva de lo hasta ahora
expuesto es clara. Las consecuencias del incumplimiento de la
obligacién que impone el art. 228 de la Ley de Procedimiento
Laboral vienen reguladas en el art. 193.2 y 3 de la propia Ley y
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éste las establece distintas para el incumplimiento total de la
obligacién de consignar la condena, que siempre provoca la
inadmisién del recurso, y para el caso de cumplimiento
deficiente de la obligacién, que da lugar a la apertura de un
trdmite de subsanacién. Por consiguiente y dado que en el caso
no se ha producido por parte de la empresa un incumplimiento
total de la obligacién de consignar, sino solo un cumplimiento
deficiente, al consignar solo parte de la condena impuesta, es
obligado entender que nos encontramos ante un defecto
subsanable. Asi lo ha declarado ya esta Sala en el auto de 26-
10-00 (rcud. 3354/00) al resolver un caso idéntico al presente
en que la empresa, que habia procedido a readmitir al
trabajador, consigné solo los salarios de trémite y no la
indemnizacién sustitutiva.

Por igual razén debe considerarse subsanable el defecto ahora,
ya que, como recordd nuestra sentencia de 17-2-99 (rcud.
741/98) siguiendo reiterada doctrina constitucional, (sentencias
5/1988, 263/1988, 2/1989, 151/1989, 343/1993, 173/1993 y
162/ 1996 entre otras), “la linea divisoria entre requisito
subsanable que conduce al trdmite de admisién de un recurso, y
el acuerdo judicial de tener por no preparado el recurso por
haberse infringido el deber de consignar o de asegurar la
cantidad objeto de condena, estaré en la distincién de que una
cosa es el total incumplimiento del deber de consignar, por la
voluntad del recurrente de alzarse de su deber de consignar o
por la falta de la més elemental diligencia, y otra la insuficiencia
de la consignacién por error del recurrente”.

En este caso, como ocurria en el resuelto por el auto de 26-10-
00, el defecto en la consignacién no obedecié a una voluntad
deliberada de incumplir con el requisito que prevé el art. 228
LPL. Lo prueba el hecho de que la empresa, como se detalla en
la secuencia procesal que hemos descrito en el fundamento
primero, pidié al juzgado que, si estimaba el recurso de
reposicién del trabajador, le concediera un plazo para subsanar
la falta; y luego, cuando el juzgado estimé la reposicién, no
cuestiond la decisién judicial de ampliar la consignacién, sino
que se aquieté inmediatamente a ella y procedié a avalar, en
forma y en el plazo concedido, el importe fijado por el
juzgado.

El defecto se debid, como en el caso del auto de 26-10-00 antes
citado, a una defectuosa interpretacién del requisito legal en los
casos en que la empresa ha optado por la readmisién;
interpretacién de parte que esta Sala, siguiendo la doctrina del
Tribunal Constitucional (STC 90/1983), ha rechazado

reiteradamente (sentencias de 17-2-99 (rcud. 741/98) y 14-7-00
(rcud. 487/99); autos de 31-10-96 (rcud. 3804/96), 9-2-98
(rcud. 5113/97), 4-5-98 (rcud. 3420/97), 29-3-99 (rcud.
1542/98), 6-10-99 (rcud. 2950/98) y 25-2-03 (rcud. 4/03) entre
otros), pero que no convierte el defecto en insubsanable.

SEXTO.- Para finalizar, parece oportuno sefialar que, ni nuestra
sentencia de 17-2-99 (rcud. 741/1998) que sirve de fundamento
a la recurrida, ni ninguna otra resolucién de este Tribunal se ha
pronunciado en el sentido de considerar insubsanable el defecto
que examinamos. Pues en todos los casos similares al presente
en que se ha cerrado el acceso al recurso, no ha sido por
desconocer la ya citada doctrina de la Sala sobre la necesidad
de consignar la indemnizacién pese a haberse optado por la
readmisién. Lo ha sido, o bien por la falta total de
consignacion, lo que como ya hemos dicho constituye requisito
insubsanable (y es el caso de las sentencias de 17-2-1999 (rcud.
741/98), 14-6-00 (rcud. 3338/99), 14-7-00 (rcud. 487/99) y
del auto de 8-3-01 (rcud. 4528/00) entre otros); o bien por la
contumaz actitud de la empresa de no querer subsanar en
plazo, ya que con ello quedaba patente la deliberada voluntad
del recurrente de alzarse de su deber de consignar. Esta Gltima
era situacion que contemplaron los autos y las sentencias citadas
en el fundamento anterior. Y también la que concurria en la de
17-2-99 (741/1998) que cita la recurrida donde la empresa no
pretendié subsanar en ningdn momento; asi lo recuerda la
sentencia al sefialar que “el recurso de queja ante la resolucién
del juzgado de no tener por anunciada la suplicacién, pone de
relieve esa voluntad de no consignar, pues no se interpuso por
omisin de un posible trdmite de subsanacién [que,
posiblemente, habria sido concedido por la Sala de suplicacién,
y, con seguridad, por éste Tribunal] sino por negacién del
pretendido derecho de limitar su obligacién a los salarios de
tramite”.

SEPTIMO.- De conformidad con lo expuesto procede que esta
Sala estime el recurso de casacién para la unificaciéon de
doctrina interpuesto por la empresa “S.S.A.”; declare
correctamente subsanado su defecto de consignacién al recurrir
en suplicacién; case y anule la sentencia dictada por la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en
Granada el 4 de julio de 2.007 (rec. 1369/07); y habiendo
quedado sin decidir en suplicacién la cuestién de fondo que alli
se planteaba, acuerde devolver los autos a la referida Sala para
que resuelva sobre ella con la plena libertad de criterio que le es
propia. Sin costas (art. 233.1 LPL).””

130/07

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Casacién): Sentencia de 05/11/2008
Ponente: Excma. Sra. D?. Rosa Maria Virolés Pifiol

Sintesis

NEGOCIACION COLECTIVA. BUENA FE EN LA NEGOCIACION.
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Exigencia del deber de negociar: Puede plantearla quien tiene legitimacién

convencional. En el supuesto enjuiciado el convenio habia perdido su vigencia; y la representacién empresarial pretende la negociacién de uno

nuevo con ambito distinto. Se desestima el recurso.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“”PRIMERO.- 1.- Se formula demanda (...) , en cuyo Suplico se
interesaba que: “se declare: 1) El deber y la obligacién de los
sindicatos demandados a negociar el Convenio Colectivo cuyo
ambito funcional se corresponde con el de las empresas de

transporte de viajeros por carretera, que presten servicios de
transporte regular permanente de uso general, ya sea urbano o
interurbano, regulares temporales, regulares de uso especial,
discrecionales y turisticos. 2) El deber y obligacién de los
sindicatos demandados de constituir junto con las demandantes
la mesa negociadora e iniciar las correspondientes negociaciones
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en el ambito referido. 3) La nulidad del acuerdo de constitucién
de la mesa negociadora del convenio colectivo para el sector de
transporte por carretera del Principado de Asturias de 25 de
enero de 2007”.

2.- Por la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias, en sentencia de fecha 18 de julio de 2007 (demanda
3/07), estimando el recurso, se acuerda desestimar la demanda;
y es frente a la referida sentencia, que se formula el presente
Recurso de Casacién.

La pretensién actora quedd fijada por la Sala de instancia,
separando las dos acciones, de un lado, en que se declare el
deber y la obligacién de los sindicatos demandados a negociar
el Convenio Colectivo cuyo &mbito funcional se corresponde
con el de las empresas de transporte de viajeros por carretera
que presten servicio de transporte regular permanente de uso
general, ya sea urbano o interurbano, regulares temporales,
regulares de uso especial, discrecionales y turisticos; y de otro, a
que se declare la nulidad del Acuerdo de constitucion de la
Mesa Negociadora del Convenio Colectivo para el sector del
Transporte por carretera del Principado de Asturias.

Sefiala la sentencia recurrida, que respecto a la primera
pretensién, que “no se discute ni se cuestiona en el presente
litigio la licitud de la voluntad de las entidades accionantes de
constituir una nueva unidad de negociacién, en cuyo seno
pueda cristalizar la formacién de una Norma Convencional,
cuyos &mbitos de aplicacién, funcional vy territorial, se
corresponda con el transporte de viajeros por carretera..., sino
que la cuestién aqui controvertida se limita a determinar si las
Centrales Sindicales co-demandadas vienen o no obligadas a
iniciar las negociaciones de tal Norma Convencional”. A ello, se
da una respuesta negativa en base al contenido del art. 89-1
pfo.2 del Estatuto de los Trabajadores, al entender que el
proceder de las fuerzas sindicales manteniendo la mas amplia y
ya existente unidad de negociacién, ademaés de justificar la
exoneracién de la obligacién de negociar en la mas reducida
unidad propuesta por las asociaciones empresariales
demandantes, limitada al transporte de viajeros por carretera,
no comporta infraccion alguna del exigible deber de buena fe.

Respecto a la segunda pretension, refiere que la codemandada
ASETRA, en cuya falta de legitimidad se ampara la pretensién
actora, agrupa a mas de mil empresas de las 1735 censadas y
encuadradas en el &mbito funcional del Convenio Colectivo de
Transportes por carretera, sin que se haya articulado prueba
plena y fehaciente, acreditativa del nimero de trabajadores a
los que dan ocupacién aquellas mil empresas. Y que se presume
que quien impugna la legalidad de los actos de negociacion
viene constrefiido a soportar de la prueba, tanto de su propia
condicién representativa, como de la falta de representatividad
de quienes participan o han participado en la negociacién
colectiva impugnada; y que la presuncién favorable a ésta
encuentra mayor respaldo en el supuesto enjuiciado en el que
la co-accionante CAR ha venido participando en la negociacién
y formalizacién de las normas convencionales del Transporte
por Carretera que sucesivamente y desde el afio 1994 ha regido
el sector, no habiendo cuestionado en momento alguno la
legitimidad representativa de ASETRA, interviniente y firmante
en todas ellas, ni aportado —como queda dicho- prueba
reveladora de su sobrevenida falta de legitimacién plena para
participar en la Mesa de negociacién cuya constitucién aqui se
impugna.

SEGUNDO.- Frente a la referida sentencia formaliza recurso de
casacion la recurrente CAR, con dos motivos de recurso:

A).- Al amparo del art. 205 d) de la Ley de Procedimiento
Laboral, pretende la modificacién del relato de hechos

TEMIS 48

probados con el fin de que a los hechos probados segundo y
tercero se agreguen el texto que propone, con remisién a los
bloques de la prueba documental; asi como también pretende
la adicién de un nuevo hecho probado, con el redactado que
propone, que se da por reproducido, y con base “en los textos
de los convenios colectivos de las provincias referidas y que
obra en ramo separado y no foliado™.

El motivo debe ser rechazado, conforme constante doctrina de
esta Sala expresiva de que "la revisién de hechos probados -de
singular importancia, en cuanto la resultancia factica constituye
la base indispensable para el examen del derecho aplicable-
exige los siguientes requisitos (por todas, STS 19 de febrero de
1998, 17 de septiembre de 2004, 25 de enero de 2005 y 18 de
mayo de 2005):

1°.- Fijar qué hecho o hechos han de adicionarse, rectificarse o
suprimirse, sin que en ningln caso bajo esta delimitacion
conceptual factica puedan incluirse normas de derecho o su
exégesis.

2¢.- Citar concretamente la prueba documental o pericial que,
por si sola, demuestre la equivocacién del juzgador, de una
manera manifiesta, evidente y clara.

32.- Precisar los términos en que deben quedar redactados los
hechos probados y su influencia en la variacién del signo del
pronunciamiento.

4°.- Necesidad de que la modificacién del hecho probado haga
variar el pronunciamiento de la sentencia, pues, en otro caso,
devendria inGtil la variacién.

La valoracién de la prueba es cometido exclusivo del Juez o
Tribunal que presidié el juicio, el cual deberd determinar qué
hechos alegados por las partes, de interés para la resolucién del
pleito, han quedado 6 no acreditadas a fin de declararlas o no
probadas y esta valoracién la lleva a cabo el juzgador
libremente, apreciando toda la prueba en su conjunto sin otras
limitaciones que las derivadas de la "sana critica" (arts,
316,348,376 y 382 de la LEC), esto es, sin llegar a conclusiones
totalmente ilégicas 6 absurdas. La libre facultad del juzgador
para valorar la prueba con arreglo a la "sana critica" inicamente
se ve constrefiida por las reglas legales de wvaloracién
establecidas para pruebas concretas (arts. 1218 y 1225 del
Codigo Civil, 319.1 y 2, y 326.1 de la LEC, respecto de los
documentos, segin sean publicos, privados 6 administrativos),
no siendo este el caso de autos. Por otro lado, las adiciones
postuladas son intrascendentes, habida cuenta que las
notificaciones se produjeron en noviembre de 2006, en fechas
préximas, cuando el Convenio vencia el 31 de diciembre.

B).- El segundo motivo de recurso se formula al amparo del art.
205 e) de la Ley de Procedimiento Laboral, y en el mismo se
denuncia la infraccién de lo previsto en el art. 89.1 del Estatuto
de los Trabajadores, en relacién con el art. 37.1 de la
Constitucién Espafiola, y sentencia del Tribunal Supremo de 30
de septiembre de 1999 (rec. 3652/98).

Centra la cuestion controvertida el recurrente, en determinar si,
finalizada la vigencia del Convenio Colectivo, las Centrales
Sindicales co-demandadas vienen, o no, obligadas a iniciar las
negociaciones en la nueva unidad de negociacién promovida
por la recurrente junto con la otra asociacién empresarial del
sector (ASTRA) y, en concreto en el ambito referido al sector
del Transporte de Viajeros por Carretera. Entiende el recurrente
que no es admisible la afirmacién de la sentencia recurrida al
sefialar que el deber de negociar sélo obliga respecto a la
revisién de convenios preexistentes.
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Censura juridica que no puede acogerse, ya que la cuestion
debatida, ha sido resuelta por sentencia de esta Sala de 17 de
noviembre de 1998, que contempla un supuesto factico y
juridico similar, si bien entonces se pretendia negociar un
convenio en el mismo sector de Grandes Almacenes en el
ambito territorial del Pais Vasco y de Navarra.

Procede por tanto reiterar sus argumentaciones basicas, en lo
que resulten aplicables al presente caso. Sefialabamos alli:

“"1) En nuestro Ordenamiento Juridico son las partes
negociadoras las que determinan el d&mbito del Convenio. El
articulo 83.1 del Estatuto de los Trabajadores establece, que los
Convenios Colectivos tendrén el ambito de aplicacion que las
partes acuerden, obviamente de comin consenso. Pero, como
sefiala la sentencia de esta Sala de 20 de septiembre de 1.993
(Recurso 2724/91) "este principio no es absoluto, sino que estd
sometido a determinadas limitaciones, entre ellas las que
puedan surgir de la articulacion que prevé el articulo 83.2 del
Estatuto de los Trabajadores y de las reglas imperativas sobre
legitimacion del articulo 87 del mismo Texto legal”.

2) El deber de negociar aparece recogido en el articulo 89, 1,
parrafo segundo, del Estatuto de los Trabajadores que sefiala
que "la parte receptora de la comunicacion sélo podrd negarse
a la iniciacion de las negociaciones por causa legal o
convencionalmente establecida, o cuando no se trate de revisar
un convenio ya vencido... en cualquier caso deben contestar
por escrito y motivadamente’'.

Este deber-derecho de negociacién, como todos, ha de tener
unos limites racionales, entre los que cabe destacar los
siguientes:

a) En cuanto al tiempo, el deber de negociar existe desde que se
denuncia un Convenio, hasta que se concierta el que lo
sustituye. Recuérdese que, en el presente supuesto, los
sindicatos instaron la negociacién en este periodo pero, ante la
negativa, se abstuvieron de accionar, permitiendo asi que
continuasen las negociaciones del nuevo convenio de ambito
estatal, que consta fue publicado en el B.O.E. de 10 de agosto
de 2001, suscrito por los Sindicatos C.C.0.0. y U.G.T.; lo que
supone que éstos incurren en una contradiccién flagrante con su
posicién de codemandantes y recurrentes en el presente
proceso.

b) El deber de negociar ha de entenderse legalmente satisfecho,
cuando la parte requerida ya ha accedido a negociar, y lo estd
haciendo, con quien est4d legitimado para concertar el
convenio. No puede exigirse a una de las partes negociar en un
nimero indeterminado de mesas respecto a un mismo sector.
Ademds no puede imponerse unilateralmente el inicio y
continuacién del proceso negociador a una parte que ya esta
inserta en convenio cuyo ambito estd interesada en mantener.

¢) Cuando existe una unidad de negociacién ya creada, el deber
de negociar que impone el citado articulo 89, 1 del Estatuto de
los Trabajadores se limita a la revisién del Convenio vencido.

y d) Legitimacién: Unicamente pueden instar el cumplimiento
de la obligacion de negociar quien ostente la legitimacién
inicial.””.

Es claro que el derecho constitucional a la negociacién colectiva
no comporta el derecho a decidir libremente la unidad de
negociacién de manera unilateral por una sola de las partes,
forzando a la contraparte en este caso a la representacién de las
empresas a admitir una unidad de negociacién.

Conforme al informe del Ministerio Fiscal, “ Cuando el art. 89
del Estatuto de los Trabajadores, impone a las partes la
obligacién de negociar y hacerlo de buena fe estd
condicionando dicha obligacién al cumplimiento previo de los
requisitos legales establecidos por la negociacién colectiva
estatutaria, cuales son, que los promotores de la iniciativa
posean la suficiente representatividad y que no exista causa
legal o convencional amparadora de la negativa a negociar
(como ocurre cuando existe un convenio en vigor, situacién en
la que no se puede obligar a la contraparte a revisarlo).

En el supuesto examinado, el Convenio habia perdido vigencia,
y las partes contratantes pretenden la negociacién de un nuevo
Convenio, con el mismo ambito por parte de los sindicatos,
con &mbito distinto por la patronal. Y es la representacién
empresarial la que pretende imponer su criterio de situar la
negociacién en ambito distinto, basdndose en una
interpretacion singular del aforismo prior tempore potior iure.
Sin embargo, tal pretensién choca con la doctrina de esa Excma.
Sala, recogida en la sentencia recurrida.”

Ciertamente, la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo, de
fecha 17 de noviembre de 1998 (rec. 1760/1998), refiriéndose a
los limites racionales al deber-derecho de negociacién, precisa
que “tampoco puede imponerse el inicio y continuacién del
proceso negociador a una parte que ya esta inserta en convenio
cuyo &mbito esté interesada en mantener”. La parte recurrente
rechaza la aplicacién de dicha doctrina porque, tal criterio parte
de la plena vigencia del convenio cuyo &mbito pretende
modificarse, circunstancia que aqui no concurre. Sin embargo,
ha de tenerse en cuenta que la doctrina expuesta trata del deber
de negociar desde que se denuncia un Convenio hasta que se
concierta el que lo sustituya; no se esta refiriendo a Convenios
vigentes, por lo que es de aplicacién al debate actual.

Por otra parte, como pone de relieve la sentencia de esta Sala
del Tribunal Supremo, de 20 de octubre de 1997, el deber de
negociar que el art. 89.1 del Estatuto de los Trabajadores
impone se extiende a las unidades originarias, cuya existencia es
ajena a la voluntad de los negociadores (Convenios de centro
de trabajo, empresa o sector con &mbito provincial,
autonémico o estatal). Pero el mandato legal no alcanza a las
otras unidades futuras de negociacién colectiva originadas por
la voluntad de una sola de las partes. Por otro lado, no puede
olvidarse, como también sefiala la sentencia recurrida, que el
dmbito funcional de todos los Convenios Colectivos de
Transportes por Carretera de Asturias desde el afo 1994 han
tenido el &mbito funcional que proponen los Sindicatos. Ello no
significa, sin embargo, que no puede modificarse al &mbito de
los Convenios futuros, pero siempre que exista una voluntad
coincidente en tal sentido por las partes negociadoras.

En consecuencia, limitado el recurso a los extremos
examinados, no se aprecian las infracciones denunciadas — art.
89.1 del Estatuto de los Trabajadores en relacién con el art. 37.1
CE-, ni tampoco de la sentencia de esta Sala del Tribunal
Supremo de 30 de septiembre de 1999 (rec. 3652/98), que a su
vez se remite a la citada de 17 de noviembre de 1998 (rec.
1760/98), pero que en todo caso resuelve un supuesto dispar,
relativo al alcance del deber de negociar cuando se han seguido
conversaciones durante un tiempo, sin éxito, y se ha suscrito un
convenio extraestatutario por los sindicatos minoritarios,
circunstancias no concurrentes en el supuesto ahora examinado.
Por lo que, por las razones expuestas y como informa el
Ministerio Fiscal, se impone la desestimacion del recurso y
confirmacién de la sentencia recurrida. Con expresa imposicion
de costas segin dispone el articulo 232.1 de la Ley de

e

Procedimiento Laboral.””.
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1433/07

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 05/11/2008

Ponente: Excma. Sra. D2 Maria Milagros Calvo Ibarlucea

Sintesis
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DESEMPLEO. TRABAJO ENTRE FAMILIARES QUE CONVIVEN. La presunciéon de no laboralidad “iuris tantum” se rompe con la prueba del

percibo de salario.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“”PRIMEROQ.- El demandante reclamé del SERVICIO PUBLICO
DE EMPLEO ESTATAL la prestaciéon por desempleo producida
la jubilacién de su padre, empresario, con quien convivia y en
cuyo establecimiento prestaba servicios percibiendo un salario
mensual de 722,70 euros. Rechazada su pretensién por el
organismo demandado, se estimé la demanda por el Juzgado
de lo Social en sentencia posteriormente revocada en
suplicacién.

La sentencia recurrida considera que no se desvirtda la falta de
laboralidad de los servicios entre familiares que conviven y
estdn a cargo del empresario. Aflade que el percibo de una
retribucién no basta para romper la presunciéon pues la misma
se obtiene a costa de un patrimonio familiar comun.

Recurre el actor en casacién para la unificacion de doctrina y
ofrece como sentencia de contraste la seleccionada con este fin
a requerimiento de la Sala, sentencia de 2 de diciembre de
2002 dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Murcia.

En la sentencia de comparacién se estima la demanda del
solicitante de prestaciones, por desempleo en su modalidad de
pago Unico para constituir una cooperativa de trabajo asociado.
El actor habia prestado servicios para su padre, con el que
convivia, habiendo percibido una retribucién por sus servicios.

Razona la sentencia de contraste que, constando la condicién
de asalariado del demandado, ello basta para romper la
presuncién iuris tantum de no laboralidad de los servicios
prestados entre familiares.

Concurre entre ambas resoluciones la necesaria contradiccién en
los términos exigidos por el articulo 217 de la Ley de
Procedimiento Laboral.

SEGUNDO.- El recurso versa sobre la aplicacién de la no
presuncién de laboralidad, establecida por el articulo 1.3 del
Estatuto de los Trabajadores y el articulo 7.2 de la Ley General
de la Seguridad Social en relacién con determinados grados de
parentesco, cuando concurren circunstancias como las que se
aprecian en el relato histérico.

El demandante presta servicios en la empresa familiar hasta la
jubilacién del empresario, circunstancia esta Gltima no sujeta a
discusion, convive con su progenitor y percibe una retribucién.

Esta Sala ha tenido oportunidad de pronunciarse en diversas
ocasiones a propdsito de andlogas situaciones, en unos casos
presentandose la relacién entre el reclamante y las personas con
vinculo de parentesco que ostentaban la titularidad de parte un
capital social (STS de 29 de octubre de 1990 (Rec. nim.
57/1990), de 25 de noviembre de 1997 (R.C.U.D. nim.

771/1997), de 19 de diciembre de 1997 (R.C.U.D. nam.
1048/1997) y de 19 de abril de 2000 (R.C.U.D. nam.
770/1990), en otros casos con quien era titular fisico y Unico de
una empresa sentencia de 13 de marzo de 2001 (R.C.U.D ndm.
1971/2000).

En ellas se reitera el razonamiento de que "por supuesto cabe
trabajo por cuenta ajena entre parientes que comparten el
mismo techo. Pero si el parentesco es muy préximo y existe
convivencia con el empresario, la ley ha establecido una
presuncién 'iuris tantum" a favor del trabajo familiar no
asalariado que se aparta expresamente de la presuncién de
laboralidad establecida en el articulo 8.1 (sic) del Estatuto de los
Trabajadores".

A la luz de ese razonamiento se ha llegado a la conclusién
estimatoria de la pretensién en las sentencias citadas de 25 de
noviembre y 19 de diciembre de 1997 y 19 de abril de 2000
(R.C.U.D. num. 771/1997, 1048/1997 y 770/1999) vy
desestimatoria en las sentencias de 29 de octubre de 1990 y 13
de marzo de 2001 (Rec. num. 57/1990 y R.C.U.D. nim.
1971/2000).

La sentencia de 25 de noviembre de 1997 (R.C.U.D. nam.
771/1997) razonaba que : "Tanto el art. 1.3. e) del Estatuto de
los Trabajadores, como el art. 7.2 de la Ley General de /a
Seguridad Social, contienen una presuncion iuris tantum de no
laboralidad de las relaciones de prestacion de servicios entre los
parientes que enumera. No puede por tanto realizarse una
aplicacion de dichos preceptos que desnaturalice su esencia de
presuncion  susceptible de prueba en contrario, para
transformarla en presuncion iuris et de iure. Cuando se acredite
la condlicion de asalariado del familiar, ha de serle reconocida /a
de trabajador por cuenta ajena. El Tribunal Constitucional, en
sentencias 79/1991 y 2/1992, ya declaré6 que es contrario al
principio de igualdad excluir del dmbito laboral unas relaciones
Juridicas por el solo hecho de ser parientes sus titulares. En el
caso enjuiciado la suma de las participaciones sociales de actor y
familia cubren el 45 % del capital social, lo que no permite
afirmar la existencia de un patrimonio familiar comin. No se
desvirtda, por tanto la nota de ajeneidad. Se declara probado
que el actor trabajo y percibié retribucion. Era por tanto
trabajador por cuenta ajena y, como tal, estaba protegido de
la contingencia de desempleo, de la que no puede ser excluido
en base a su parentesco con titulares de la sociedad, o por su
titularidad de una minima parte de las acciones."”

Del mismo modo, en las presentes actuaciones, no discutida la
realidad de la prestacién de servicios ni del percibo de una
retribucién y excediendo ésta, 722,790 euros mensuales, de lo
que cominmente se conoce como "dinero de bolsillo", o "paga
semanal" nombres con los que se designa a las cantidades
proporcionadas a los hijos dependientes para los pequefios
gastos fuera de casa, queda acreditada la condicién de
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asalariado del demandante rompiendo asi la presuncién de no
laboralidad de la relacién de quien trabaja, convive y estd a
cargo del familiar titular de la empresa.

Por lo expuesto y visto el informe del Ministerio Fiscal, procede
la estimacién del recurso y resolviendo el debate de suplicacion,

desestimar el de igual clase formulado por el INSTITUTO
NACIONAL DE EMPLEO y confirmar la sentencia del Juzgado
sin que haya lugar a la imposicidn de las costas.

4255/07

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 06/11/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Fernando de Castro Fernandez

Sintesis
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INCAPACIDAD PERMANENTE. CARENCIA ESPECIFICA. Denegacion de IP/RGSS en via administrativa por falta de carencia. Validez de las
cotizaciones posteriores al REA correspondientes a un trabajo efectivo. El esquema del seguro privado no es extrapolable totalmente al del

sistema publico de Seguridad Social.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“’PRIMERO.- 1.- En 14/08/01, la trabajadora recurrente —nacida
en 27/11/52- solicité pensién por IP, cuando se hallaba afiliada
al RGSS y tenia como profesién habitual la de Pedn en fabrica
embotelladora; solicitud que le fue denegada en via
administrativa por no cumplirse el requisito de carencia
especifica. En la jurisdiccién social, la demanda fue rechazada
por la sentencia que en 06/03/02 dicté el Juzgado de lo Social
n® Cuatro de Zaragoza [autos 611/01], si bien la misma fue
revocada por la STS) Aragdén 20/11/02, que declaré a la actora
en situacién de IPA, aunque tal pronunciamiento fue a su vez
casado por la STS 02/02/04 [-rcud 4806/02-], que revocd la
decisién recurrida, por considerar que a efectos carenciales no
era ya computable el tiempo de duracién méxima o de
prérroga de la IT cuando Unicamente se estd en situacién de
baja médica, sin percibir el subsidio por no tener carencia para
ello, tras la redacciéon dada por la DA Séptima del RD 4/1998 al
art. 4.42 del RD 1799/1985 [2/Octubre]

2.- Consta igualmente en el relato de los hechos declarados
probados, que por Resolucién de 12/11/01, el 1ASS reconocid a
la actora un grado de discapacidad global del 75%, por
paraplejia atribuida a enfermedad desmielizante de etiologia
degenerativa [ordinal quinto]; y que por Resoluciéon de
20/06/02, el INSS «ya determiné la nula capacidad laboral de la
actora» [ordinal segundo].

3.- En fecha 01/11/04, la referida accionante se dio de alta en el
REASS como trabajadora por cuenta propia y desde esa fecha
ha venido cotizando con regularidad. En 19/05/05 inicié
situacion de IT y tras agotamiento del plazo méximo de
duracién se principiaron actuaciones en materia de IP, con
dictamen-propuesta del EVI [31/01/07] en el que se diagnostica
«esclerosis miltiple secundaria, actualmente con paraparesia
espdstica progresiva y neuralgia del trigémino» y con resolucién
desestimatoria del INSS, fechada en 16/02/07 y confirmada en
28/03/07, «por no suponer sus lesiones un cambio en su
capacidad laboral respecto a la fecha de 01/11/04 de alta en su
actividad laboral».

4.- Formulada demanda, la sentencia del Juzgado de lo social
n? Cuatro de los de Zaragoza [de fecha 27/06/07 y recaida en
los autos 232/07] y la STS) Aragén 06/11/2007 [recurso n®
915/07], desestimaron la pretensién actora, acogiendo la
argumentacién ofrecida por la Entidad Gestora. Y en el recurso

para la unificacién de la doctrina que se interpone frente la
Gltima sentencia dictada —las del Tribunal Superior— la parte
aduce como contradictoria la STS 09/06/99 [-rcud 3170/98-] y
se denuncia la infraccion del art. 136.1 —en relacién con el art.
137.5— LGSS.

SEGUNDO.- 1.- El art. 217 LPL exige —para la viabilidad del
RCUD- -que exista contradiccion entre la resolucién judicial
que se impugna y otra decisién judicial, lo que se verifica por el
contraste entre la parte dispositiva de las sentencias que
contienen pronunciamientos diversos respecto de hechos vy
pretensiones sustancialmente iguales, no por la diferente
fundamentacién juridica de las resoluciones sometidas a
comparacién, de forma que es la existencia de fallos
contradictorios [«se hubiere llegado a pronunciamiento
distintos», sostiene el art. 217 LPL] y no la diversidad de ratio
decidendi, el presupuesto del recurso extraordinario de casacién
para la unidad de la doctrina; de ahi que la contradiccién no
surge de una comparacién abstracta de doctrinas al margen de
la identidad de las controversias, sino de una oposicién de
pronunciamientos concretos recaidos en conflictos
sustancialmente iguales y cuya identidad ha de establecerse
teniendo en cuenta los términos en que el debate se haya
planteado en Suplicacion (véanse las de SSTS 16/07/08 —rcud
1934/06—; 21/07/08 —rcud 2121/07—; 23/07/08 —rcud 2197/07—
: 15/09/08 —rcud 1126/07—; y 24/09/08 —rcud 1523/07-).

2.- La exigencia, asi entendida, se cumple adecuadamente en el
caso que examinamos, pues —con identidad sustancial a la
decision recurrida— en nuestra sentencia referencial los
presupuestos de hecho son los que siguen: a) la reclamante era
trabajadora del REA a la que en resolucién administrativa del
afio 1987 se declara en situacién de IP por determinado cuadro
patolégico [esquizofrenia paranoide], aunque sin derecho a
prestaciones por falta de carencia; b) la trabajadora continué
trabajando en la actividad agraria y cotizando por ella hasta
que en 1995 solicité nuevamente la declaracién de IP, que le
fue negada a pesar de concurrir la misma dolencia psiquiétrica
[esquizofrenia paranoide] ya apreciada en 1987, porque —éste
es el argumento de la sentencia recurrida— «si desde entonces ha
continuado desarrollando su cometido laboral ... ha de
entenderse que no le ha impedido entonces, ni le impide ahora
el referido trabajo». Identidad en los hechos que no se
corresponde con la decision adoptada, pues en ella llegamos a
la conclusién —opuesta a la recurrida entonces y ahora— que
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aquella preexistencia patolégica no obstaba la declaracién de
IP.

TERCERO.- 1.- La cuestién que en las presentes actuaciones se
plantea es la relativa a si, para obtener la necesaria carencia en
la declaracién de IP, son o no vélidas las cotizaciones
posteriores a una declaracion administrativa —o judicial- en la
que se constate la existencia de determinadas lesiones, que
persistiendo en el tiempo son precisamente las aducidas en una
posterior reclamacién de IP. Sin que se trate, es claro, ni de
cotizaciones que no se correspondan con un trabajo efectivo,
caso en el que obviamente serian ineficaces por fraudulentas; ni
de lesiones que hubiesen sufrido una agravacién cualitativa,
supuesto en el que la variacién del cuadro las haria
manifiestamente vélidas, conforme acto continuo
argumentamos.

2.- En efecto, aunque en el fondo de la decisién administrativa
y judicial pudiera latir una cierta sospecha de fraude respecto
del alta y cotizacién de la trabajadora en el REA, lo cierto es
que tal posibilidad ni siquiera ha sido insinuada en via
administrativa como causa denegatoria de la prestacién, siendo
asi que la motivacién de la EG [reiterada en la respuesta a la
reclamacién previa: folio 3, de las actuaciones de instancia], se
limitaba a «no encontrarse incapacitado [sic] en ninguno de sus
grados, ni suponer un cambio en su incapacidad laboral
respecto a la fecha del alta 01//11/04 en su actividad laboral»; y
aunque en el acto de juicio se esboza una cierta deriva
argumental, al decirse que «la situacién es claramente
incompatible con alta en Régimen Especial Agrario», tal
variacién se presenta sustancial e inaceptable desde la éptica de
la obligada congruencia entre la via administrativa y judicial [ex
art. 141.2 LPL], pues aunque se haya establecido que tal
congruencia no puede exigirse en forma tan rigida que
obstaculice la tutela judicial [STC 15/1990, de 1/Febrero], del
razonamiento de esta misma sentencia se desprende que esa
relativa flexibilidad nunca puede llegar al extremo de que la
falta de congruencia llegue a producir indefensién a la parte
correspondiente (asi, SSTS 02/03/05 -rcud 448/04—; vy
30/04/07 —rcud 2582/06-); supuesto éste —de indefensién— que
concurrirfa —entendemos— de aceptarse la desviacién de causa
denegatoria de que tratamos.

Asimismo, tampoco cabe olvidar que el fraude de Ley no se
presume y ha de ser acreditado por el que lo invoca (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-), y aunque pueda
ponerse de manifiesto su existencia —como la de abuso del
derecho— mediante pruebas directas o indirectas, admitiendo
entre estas Ultimas las presunciones (SSTS 04/02/99 -rec.
896/98—; 24/02/03 —rec. 4369/01—; 21/06/04 —rec. 3143/03—; y
14/05/08 —rcud 884/07-), lo cierto es que en autos no se ha
practicado prueba o utilizado argumentacién en tal sentido. Se
ha de partir de la base, pues, de que las cotizaciones de la hoy
recurrente han correspondido a su trabajo en la actividad de
agricultora por cuenta propia [con inexigible sacrificio,
obviamente], tal como ha venido a admitir tacitamente la
propia Administracién de la Seguridad Social, al aceptar —sin
objecién alguna— el alta de la trabajadora en el REA, al
recaudar las correspondientes cotizaciones, al admitir la
prolongada baja por IT y al abonar el consiguiente subsidio
hasta agotar el periodo méximo de percepcién. Configurando
la EG con todo ello una situaciéon en la que incluso resulta
invocable la doctrina de los propios actos (nos remitimos, entre
otras, a la STC 73/1988, de 21/Abril. Y a nuestras sentencias de
24/02/05 —rec. 46/04—; 23/05/06 —rco 8/05—; 19/12/06 —rec.
2659/05—; y 02/04/07 —rco 11/06-).

3.- De otra parte, las patologias anteriores a la afiliacién
necesariamente han de tenerse en cuenta —a efectos de calificar
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la incapacidad- si posteriormente a aquélla se ha producido una
agravacién trascendente, porque en principio Gnicamente no
resultaria asegurable —en tanto que ausente el elemento
aleatorio— la discapacidad que fuese originaria y previa al alta
en el Sistema de la Seguridad Social (en este sentido, siguiendo
precedentes dictados en infraccién de Ley, las SSTS 27/07/92 —
rcud 1762/91- y 26/01/99 —rcud 5066/97-). Afirmamos ello
porque la situacién que se ha de tener de cuenta —a los citados
efectos de la declaracién de IP- es la que el trabajador presenta
en el momento en que se inicia el expediente de invalidez,
siendo asi que la diccién del pérrafo primero del art. 136.1 LGSS
es totalmente clara respecto de que las «reducciones anatomicas
o funcionales» que se han de computar son todas las existentes
en el momento Gltimo y actual en que se lleva a cabo el tramite
del expediente de incapacidad; y por eso el parrafo segundo
del mismo art. 136.1 [redaccién dada por la Ley 35/2002, de
12/Julio] dispone con nitidez que la patologia previa a la
afiliacién no impediré la calificacién de IP «cuando se trate de
personas minusvélidas y con posterioridad a la afiliacién tales
reducciones se hayan agravado, provocando por si mismas o
por concurrencia con nuevas lesiones o patologias, una
disminucién o anulacién de la capacidad laboral que tenia el
interesado en el momento de su afiliacion» (asi, la STS 28/12/06
—rcud 4126/05—; y en el mismo sentido, las de 26/09/07 —rcud
2492/06-y 21/02/08 —rcud 64/07-).

CUARTO.- 1.- Pero en el presente supuesto es innegable que las
dolencias son posteriores a la afiliacién, con lo que puede
afirmarse que el punto litigioso ya ha sido reiteradamente
resuelto por este Tribunal, y no sdlo en la decision ofrecida
como contraste, sino en muchas otras anteriores y posteriores.

En todas ellas se mantiene que las cotizaciones efectuadas a
consecuencia de un trabajo efectivo y desarrollado tras la
indebida declaracién de invalidez sin derecho a pensién poseen
virtualidad, adn cuando el cuadro patolégico existente sea el
primigenio, habida cuenta de que el acto declarativo de la IP es
un acto complejo, en el que es distinguible un aspecto de
valoracién médica y otro de valoracién juridica, y de que sélo
por la conjuncién de ambos puede surgir el fenémeno,
propiamente juridico—social, del reconocimiento de la IP; de ahi
que carezca de trascendencia alguna en orden al ulterior
reconocimiento pleno de una IP la patologia tenida en cuenta
en un anterior acto administrativo de reconocimiento
incompleto de dicha incapacidad, puesto que «la configuracién
del estado invalidante ... no se llega a producir sino por la
conjuncién del cuadro patolégico correspondiente con el
periodo de cotizacién y demas requisitos juridicos exigibles». Y
de otra parte «la funcién de todo sistema de Seguridad Social,
conforme al mandato del art. 41 de la Constitucién Espafiola y
en propia expresion de los arts. 1y 2 del Texto Refundido de la
Ley que lo regula en Espafia, consiste en garantizar a todos los
ciudadanos “asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad”, por lo que, en principio, constituye
un claro contrasentido el que, no pudiéndose, juridicamente,
proporcionar, en un momento determinado, esa asistencia
protectora se obstaculice, sin embargo, su ulterior obtencién
impidiendo, a su vez, desde un plano tedrico, la continuidad en
la misma o en cualquier otra actividad laboral. De esta forma la
Seguridad Social lejos de cumplir el fin para el que se halla
instituida se convertiria en instrumento de propulsién de un
desproteccionismo  social, lo que resulta inconcebible»
(anteriores a la de contraste, entre otras muchas, las que
iniciaron la doctrina en Sala General: sentencias de 14/10/91 —
rcud 344/91- y 25/11/93 —rcud 4220/92—-. Y posteriores a la
referencial, las de 29/09/04 —rcud 5363/2003—; 21/09/05 —rcud
6651/03—; y 21/02/08 —rcud 64/07-).

Y aunque la Sala es consciente del «riesgo de posible fraude a la
Seguridad Social que puede conllevar al mantenimiento de una
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situacion legal de plena aptitud laboral susceptible de una
ulterior cotizacién acumulable a otro ya preexistente», de todas
formas considera que «ello constituye una cuestién de hecho
que ha de exigir, en cada caso, el adecuado control por parte
de los servicios de inspeccién de la propia Seguridad» (asi, SSTS
14/10/91 —rcud 344/91—; 20/11/91 —rcud 611/91—; y 21/02/08 —
rcud 64/07-); control —ha de afadirse— inexistente en el caso
ahora debatido.

2.- De todas formas, la aplicacién de esta doctrina al caso
debatido requiere dos precisiones de orden complementario. La
primera de ellas se refiere a que nuestros precedentes
contemplaban una declaracién administrativa de IP sin derecho
a prestaciones econdémicas [nula, por lo tanto], y que éste no es
exactamente el supuesto enjuiciado. Pero a tales declaraciones
de IP sin derecho a prestacién hay que asimilar [con todo
acierto lo afirma el Ministerio Fiscal en su preceptivo informe]
las resoluciones administrativas que —como en autos— tras
constatar la existencia de determinadas lesiones, se abstienen de
calificar éstas, por no proceder el reconocimiento de la
prestacién al faltar otro requisito. La identidad de razon justifica
el mismo tratamiento juridico, por elemental aplicacién
analdgica (art. 4.1 CC).

De otra parte, también ha de admitirse que en el contexto de
nuestros precedentes se producia la de permanencia de los
trabajadores —tras la constatacion administrativa de la patologia
discapacitante— en el mismo Régimen de la Seguridad Social en
el que la decisién de la EG se habia producido, en tanto en el
caso de autos la demandante causa baja en el RGSS y sucesiva
alta en el REA. Pero ello no ha de suponer obstaculo a que en
uno y otro caso se aplique la misma solucién; de una parte

porque no parece razonable excluirla por el solo hecho de que
la trabajadora opte por mantener el vinculo con el Sistema a
través del alta en el Régimen cuya actividad laboral se acomode
mejor a sus capacidades residuales; y de otra, porque la
necesidad de agravacién que establece el antes reproducido art.
136.1 LGSS [expresando asi el componente aleatorio en la
relacién de aseguramiento] se predica en la norma
exclusivamente de la «afiliacién» [acto administrativo de
inclusién en el sistema de la Seguridad Social], pero sin
mencionar para nada el «alta» en los diversos Regimenes
[reconocimiento administrativo de estar incluido en el campo
de ampliaciéon del Régimen de que se trate], acto respecto del
que tanto las razones antedichas en nuestra doctrina referencial
[a ellas nos remitimos], cuanto la general configuracién publica
de la Seguridad Social y la especifica referencia a la proteccién
de los estados de necesidad como misién de los poderes
publicos que hace el art. 41 CE [a ella se referian los precedentes
que citdbamos en primer apartado de este mismo fundamento],
parecen apuntar al debilitamiento del tradicional esquema del
seguro privado en la cobertura —publica— de las prestaciones, tal
como para ciertos aspectos ha declarado la jurisprudencia
constitucional (asi, las SSTC 103/1983, de 22/Noviembre;
121/1983, de 15/Diciembre; y 65/1987, de 21/Mayo), en
planteamiento que parece razonablemente extensible a esta
muy concreta faceta del riesgo asegurable y de sus
circunstancias.

QUINTO.- Las precedentes consideraciones nos llevan a afirmar
—con el Ministerio Fiscal- que la doctrina ajustada a Derecho es
la mantenida por la sentencia de contraste y que —en
consecuencia— la recurrida misma ha de ser casada y anulada;
sin imposicién de costas [art. 233.1 LPL].””

271/07

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 06/11/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. Jordi Agusti Julia
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DESPIDO. SUCESION DE CONTRATOS TEMPORALES. Interrupcion entre contratos. Antigliedad a efectos del calculo de la indemnizacién por
despido. Se aprecia falta de contradiccién, por falta de idoneidad de la sentencia designada de contraste. Inadmisién del recurso.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“’PRIMERO.- 1.- La trabajadora demandante formulé demanda
en reclamacién por despido nulo o, subsidiariamente
improcedente, contra la XUNTA DE GALICIA (CONSELLERIA
DE PRESIDENCIA, ADMINISTRACIONS PUBLICAS E
XUSTICIA), dictdndose sentencia por el Juzgado de instancia
por la que estimando la pretensién subsidiaria, declaraba la
improcedencia del despido, desestimando la demanda en
cuanto a su peticién principal, superior antigliedad y salario
regulador reclamados.

2.- Interpuesto tanto por la demandante como por la
demandada recurso de suplicacién contra dicha sentencia, la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
mediante sentencia de fecha 11 de diciembre de 2006 (rec.
4985/2006) —que es la que se impugna por demandante a
través del recurso de casacién para la unificacién de doctrina-
desestimd ambos recursos. En esta sentencia, tras rechazar la
excepcién de incompetencia de jurisdicciéon Unico motivo

formulado por la demandada, y rechazar asimismo la infraccion
del articulo 15.8 del Estatuto de los Trabajadores alegada por la
demandante, desestima asimismo la infraccién del articulo
56.1.a) denunciada igualmente por la demandante, a través de
la cual pretendia que la antigliedad computable a efectos de la
indemnizacién fuese la de la fecha del contrato inicial de 1 de
marzo de 2001, en vez de la de 1 de marzo de 2005, fijada por
la sentencia de instancia. Respecto a este extremo, la sentencia
recurrida, pese a destacar que la demandante prestaba servicios
durante 22 meses seguidos, lo suspendia durante dos meses y
volvia, por ser llamada en la fecha cierta de 1 de mayo a
prestarlos otros 2 meses, asi sucesivamente y sin solucién de
continuidad desde el 1 de marzo de 2001, rechaza ésta, como
fecha de antigliedad a efectos del célculo indemnizatorio, por
haberse interrumpido la prestacién de servicios por tiempo
superior a 20 dias hébiles, que los articulos 103 de la Ley de
Procedimiento Laboral y 59 del Estatuto de los Trabajadores
establecen como plazo de caducidad de las acciones de
despido.



JURISPRUDENCIA SOCIAL Y FISCAL 41

3.- La demandante, en su condicién de recurrente, denuncia la
infraccion del articulo 56.1.a) del Estatuto de los Trabajadores,
interesando se compute la antigliedad a efectos del calculo de
la indemnizacién por despido, desde el 1 de marzo de 2001,
fecha de inicio de su prestacién de servicios, y para justificar la
admisién del recurso, la recurrente invoca la sentencia dictada
por esta Sala el dia 10 de diciembre de 1999 en el recurso de
casacién para la unificacién de doctrina nim. 1496/1999. En
ella se examinaba el caso de una trabajadora que habia
celebrado seis contratos sucesivos con la empresa en la que
prestaba servicios, existiendo una interrupcién de 30 dias
naturales entre el udltimo y el pendltimo. La sentencia de
suplicacién habia contemplado dicha situacién, llegando a la
conclusiébn de que, a pesar de haber mediado dicha
interrupcién entre el dltimo y el peniltimo contrato, la relacién
era una sola, puesto que se habia producido para el mismo
centro y puesto de trabajo durante cinco afos seguidos en
sucesivas contrataciones que se califican expresamente como
celebradas en fraude de ley. Esta Sala, en su sentencia, tras
analizar el supuesto resuelto en la sentencia para el contraste
invocada, dictada en caso similar de sucesién de contratos, y
resuelta en sentido contrario a la recurrida, aprecié diferencias
bésicas condicionantes de las diversas soluciones, pues frente a
las circunstancias ya relatadas del caso resuelto por la sentencia
alli recurrida, en la de contraste, existiendo también una cadena
contractual, la interrupcién se habia producido : a) por haber
transcurrido cuarenta y cinco dias entre la finalizacién de un
contrato eventual; y, b) porque con ocasién de la nueva
contratacion se le dio a la trabajadora contratada un cometido
nuevo y distinto del anterior. En base estas diferencias, la Sala
declaré la inadmisién del recurso por no concurrir la identidad
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sustancial que exige el articulo 217 de la Ley de Procedimiento
Laboral.

SEGUNDO.- 1.- La demandada, al impugnar el recurso, niega
que entre las sentencias comparadas se de la necesaria
contradiccion, afirmacion que comparte el preceptivo informe
del Ministerio Fiscal.

2.- Con caréacter previo, pues, la primera cuestiéon que ha de
resolver la Sala es la referente a la viabilidad del recurso de
casacién para la unificacién de doctrina, comprobando si entre
las resoluciones contrastadas concurre la necesaria contradiccién
exigida por el articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral;
y no pueden tenerse en cuenta a estos efectos las sentencias de
esta Sala que, como la invocada para el contraste, no entran a
resolver la cuestién planteada en casacién para la unificacién de
doctrina, por cuanto desestiman el recurso al existir causa que
inicialmente conllevaria su inadmisién, y si bien es cierto, como
se argumenta por la recurrente en su escrito de recurso, que la
repetida sentencia de esta Sala de 10 de diciembre de 1999,
hace referencia —como recordatorio- a la doctrina sentada en su
dia por esta Sala respecto a que “cabe el examen judicial de
toda la serie contractual, sin atender con precisién aritmética a
la duracién de las interrupciones entre contratos sucesivos en
supuestos singulares y excepcionales en que se acredita una
actuacién empresarial en fraude de ley y al mismo tiempo la
unidad esencial del vinculo contractual», ello constituye un
mero obiter dicta que carece de virtualidad a los efectos de
contradiccién entre sentencias a la que hace referencia el

“n

precepto ya sefialado. “”.

3177/07

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 12/11/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. Mariano Sampedro Corral

Sintesis

020

PRESTACION DE DESEMPLEO. EXTRANJEROS. El extranjero en situacion irregular, que ha trabajado por cuenta ajena sin autorizacién para
trabajar, no tiene derecho a desempleo. Reitera doctrina STS. 10/03/2008 (rec. 800/2007).

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“”PRIMERO.- La cuestion debatida se concreta en determinar si
tiene o no derecho a inscribirse como demandante de empleo,
y percibir las prestaciones de desempleo de la Seguridad Social,
correspondientes al periodo trabajado para una empresa
espafiola, que le despidié improcedentemente, un extranjero,
cuando dicho trabajador carecia de la autorizacién para residir,
prevista en el articulo 30 bis de la L.O. 4/2000, de 11 de enero,
y de la autorizacién previa para trabajar, y no habia sido dado
de alta en la Seguridad Social por la empresa para la que
trabajaba.

Esta controversia litigiosa, sustancialmente igual en la sentencia
recurrida y en la alegada para justificar la contradiccién, dictada
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn, con sede en Burgos, de 21 de marzo de 2006,
ha sido resuelta en forma diferente por las sentencias que se
comparan: a) la sentencia, hoy impugnada, desestimé la
pretensién del trabajador al considerar que no concurren los
requisitos exigidos en los articulos 207, 209 y 231 de la Ley
General de Seguridad Social, dado que no es posible que el

actor pueda acreditar su disponibilidad para buscar activamente
empleo y para aceptar colocacién adecuada y poder suscribir el
compromiso de actividad normativamente establecido. b) la
sentencia contraria, recaida en el supuesto de un trabajador
rumano, que habia prestado servicios laborales a diferentes
empresas espafolas, sin tener permiso de trabajo y residencia, y
que, tras su cese improcedente, reclama la prestacion de
desempleo, estima la pretension actora en razén a lo
establecido en el Convenio 19 de la Organizacién Internacional
de Trabajo (OIT), 36 de la L.O. 8/2000 y a la doctrina
jurisprudencial expresiva de que el hecho de carecer de permiso
de trabajo y de residencia no invalida el contrato de trabajo
suscrito.

SEGUNDO.- El problema debatido ha sido ya unificado por
esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo en sentencia 18
mayo de 2008, (Rec. 800/2007), cuyo pronunciamiento
coincide con el de la sentencia recurrida. Esta resolucién judicial
alcanza la conclusion (Fundamento de derecho décimo)
siguiente: "la prestacién de desempleo, solo la puede obtener el
extranjero residente que ha realizado servicios por cuenta ajena
sin contar con la pertinente autorizacién para trabajar (fue la
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situacién que contemplaron las sentencias de 21-12-94, rcud.
1466/94; 21-9-95, rcud. 834/95 y 25-9-95, rcud. 3854/94),
pero no el que, como el actor, se encuentra en Espafia en
situacion irregular. La sentencia recurrida resolvid, pues, de
acuerdo con la buena doctrina."

Es atinente, pues, remitirse, a efectos de evitar repeticiones
indtiles, a los argumentos "in extenso" que se han manifestado
en la mencionada sentencia unificadora, que, en sintesis son los
siguientes:

1) Los convenios numeros 14 y 97 de la Organizaciéon
Internacional de Trabajo (OIT), no son aplicables al caso
presente litigioso. El primero versa "sobre la igualdad de trato
en materia de indemnizacién por accidente de trabajo", sin
previsién alguna sobre desempleo. el segundo "relativo a los
trabajadores migrantes" resuelve el principio de trato en materia
de seguridad social a los emigrantes que se encuentran
legalmente" y no comprende, por tanto, a los extranjeros sin la
autorizacién para residir exigida por el articulo 30.bis 1 LO
4/2000 de 11 de Enero, sobre derechos y libertades de los
Extranjeros en Espafia y su integracién social (en adelante LO
Ext.). Tampoco lo es la Recomendacién 151, que por su propia
naturaleza ninguna obligacién impone al Estado espafiol, en
cuanto no la ha ratificado.

2) Tampoco la solucién contraria puede encontrar amparo en
el art. 14 LO Ext., en cuanto al establecer que "los extranjeros
residentes tendran derecho a acceder a las prestaciones y
servicios de la seguridad social en las mismas condiciones que
los espafioles" distingue entre "extranjeros residentes" (acceso a
los servicios y prestaciones generales y bésicas en las mismas
condiciones que los espafioles) y "extranjeros, cualquiera que
sea su situacién administrativa" (derecho Unicamente a los
servicios y prestaciones bésicas), pues este precepto que la
doctrina de esta Sala ha aplicado a las contingencias derivadas
de accidente de trabajo y enfermedades profesionales, y que,
inicialmente se recogié en el articulo 42.2 del Reglamento sobre
inscripcién de empresas y afiliacion, altas y bajas en la
Seguridad Social, aprobado por RD 84/1996, (el precepto
considera incluido en el sistema espafiol de la Seguridad Social a
los trabajadores por cuenta ajena de paises que hayan ratificado
el Convenio 19 de la OIT, sin encontrarse legalmente en Espafia
y sin autorizacién para trabajar "a los solos efectos de la
proteccién frente a accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales) no es aplicable al supuesto litigioso, que versa
sobre el reconocimiento de la prestacién de desempleo a los
emigrantes irregulares o no residentes.

3) El art. 203.1 LGSS solo otorga el derecho al desempleo a
quienes “pudiendo y queriendo trabajar’ pierden el empleo; y
los extranjeros no residentes, aunque quieran, no pueden
trabajar legalmente puesto que no pueden obtener la
pertinente autorizacién administrativa para ello, ya que ésta, de
acuerdo con las previsiones de la LO Ex solo se concede bien a
extranjeros ya residentes en Espafia, bien a quienes llegan a ella
provistos del permiso de residencia y trabajo que se otorga en
los paises de origen a quienes integran el contingente anual.

De otra parte el art. 207.c) LGSS exige como requisito
inexcusable, para tener derecho a desempleo: “acreditar
disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar
colocacion adecuada a través de la suscripcion del compromiso
de actividad al que se refiere el art. 231 LGSS”. Y es claro que, el
actor, dada su situacién de irregularidad y mientras ésta
persista, no puede suscribir dicho compromiso, que es
obligacién que le impone el art. 231.1.h) LGSS, y que comporta,

segun el nimero 2 del mismo articulo, numerosas obligaciones,
y concretamente, entre ellas las requeridas por el art. 207 de
blisqueda activa de empleo y de aceptacién de colocacién
adecuada, que el extranjero irregular no puede atender puesto
que no puede realizar ninguna actividad laboral.

TERCERO.- Lo anteriormente expuesto debe entenderse sin
perjuicio, en su caso, de la responsabilidad civil, de caracter
resarcitorio y naturaleza contractual, en que haya podido
incurrir el empleador por concurrir culpa o negligencia en la
contratacién. No debe olvidarse que el articulo 1101 del Cédigo
Civil (C.C.) sujeta a la indemnizacién de dafios y perjuicios a los
que en cumplimiento de sus obligaciones incurran en dolo o
morosidad o contravengan de cualquier modo el tenor de
aquellas y que el articulo 1258 CC obliga, una vez
perfeccionado el contrato, no solo al cumplimiento de lo
pactado, "sino también a todas las consecuencias que, segln su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley".
Tampoco debe ignorarse, al respecto, que el articulo 36.3 LO
Ext. establece que los efectos que produce la omisién por parte
del empleador de la autorizacién administrativa para trabajar -
validez del contrato y obtencién de las prestaciones que
pudieran corresponderle- se entiende "sin perjuicio de las
responsabilidades a que dé lugar". Entre estas obligaciones,
impuestas ex lege al empresario figura la de "solicitar la
incorporacion al sistema de seguridad social de los trabajadores
que ingresan a su servicio" (articulo 100.1 L.G.S.S.), asi como la
de cumplir la obligacién de cotizar siendo responsable de su
cumplimiento (art. 104 L.G.S.S.).

Pero, naturalmente, aunque el incumplimiento empresarial de
las obligaciones exigidas en estos preceptos, no tenga
repercusion en el sistema publico prestacional de la seguridad
social, como antes se ha razonado, si, en su caso y en principio,
pudiera dar lugar al resarcimiento por el empleador de los
dafios y perjuicios de toda clase, que dicho incumplimiento de
un contrato vélido de trabajo -cual es el celebrado entre
empresario y trabajador extranjero, aunque éste no tenga
permiso de residencia, ni trabajo- ocasione al trabajador. Es
decir, el hecho de que el trabajador extranjero "sin papeles" no
tenga derecho a la proteccién de desempleo, segin la
interpretacién antes realizada, no excluye una hipotética
responsabilidad del empleador, que pudiera extenderse a las
prestaciones de seguridad social, no a titulo de prestaciones
publicas, sino con alcance indemnizatorio a titulo de
responsabilidad empresarial y sin garantia, por lo tanto, a cargo
de la Seguridad Social. *”
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 20/11/2008
Ponente: Excma. Sra. D2 Maria Luisa Segoviano Astaburuaga

Sintesis

021

REINTEGRO DE LAS PRESTACIONES DE DESEMPLEO INSTADO POR EL SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL CONTRA LA EMPRESA,
POR CONTRATACION TEMPORAL ABUSIVA Y FRAUDULENTA.- No procede el reintegro cuando el trabajador ha percibido también

prestaciones por desempleo, aunque haya sido contratado correctamente.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“”PRIMERO.- El Juzgado de lo Social nim. 1 de los de
Guadalajara dicté sentencia el 29 de abril de 2005, autos ndm.
278/04, desestimando la demanda formulada por el INEM-
Servicio Publico de Empleo Estatal contra la empresa H. S.L. y
los trabajadores (...). Tal y como resulta de dicha sentencia los
trabajadores demandados han venido prestando servicios ,
durante los periodos sefialados, en virtud de sucesivos
contratos, para la también demandada H. S.L., dedicada a la
actividad de ensefianza, en contratos que se han repetido para
la limpieza y tareas de recepcién. A la conclusién de los
correspondientes contratos de trabajo, menos el del Gltimo afio
2004, acabado el curso escolar, los trabajadores han percibido
el importe de las prestaciones de desempleo en el tiempo
correspondiente a vacaciones para alumnos. Han solicitado
asimismo prestaciones de desempleo el 26-7-04. Los contratos
de trabajo eran para obra o servicio determinado, consistente
en limpieza de locales durante los sucesivos cursos, excepto los
suscritos por D. P. para el curso 2001-2002, 2002-2003 y
2003-2004 que era de recepcionista en dichos cursos y el
suscrito por D® H. el 13-7-00, que era para limpieza, atencién al
curso de verano. La empresa no tiene actividad a 3-11-04 y ha
presentado un ERE en septiembre de 2004, con el acuerdo de
los trabajadores afectados, habiéndose aprobado el cese de
actividades del centro privado Duque del Infantado de
Guadalajara por Orden de 11-11-04 del Consejo de Educacién y
Ciencia.

Recurrida en suplicacién por la parte actora Servicio Publico de
Empleo Estatal, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha dicté sentencia el 20 de
septiembre de 2007, recurso 1487/05, estimando el recurso
formulado vy, revocando la sentencia impugnada, declaré a la
empresa demandada responsable del abono de las prestaciones
por desempleo percibidas por los trabajadores codemandados,
condenando a dicha empresa a la devolucién al Servicio Publico
de Empleo Estatal de aquellas prestaciones, por importe de
10.862'86 euros junto con las cotizaciones efectuadas por este
organismo a la Seguridad Social por importe de 4.104'85 euros.
La sentencia entendié que la modalidad contractual que debia
haber realizado la empresa era el contrato a tiempo parcial por
tiempo indefinido, siendo, en consecuencia, fraudulenta la
contratacién llevada a cabo por el empresario, por lo que, en
aplicacién del articulo 145 bis de la Ley de Procedimiento
Laboral, procedié a declarar al empresario responsable del
abono de las prestaciones de desempleo que les han sido
satisfechas por la Entidad Gestora a los trabajadores.

Contra dicha sentencia se interpuso por la demandada H. S.L.
recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
seleccionando como sentencia de contraste, en cumplimiento
de lo acordado por esta Sala en proveido de 9 de enero de
2008, la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal

Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana el 28 de
marzo de 2006, recurso 4418/05, firme en el momento de
publicacién de la recurrida, pues la misma adquirié firmeza el
28 de junio de 2006.

La parte actora ha impugnado el recurso, habiendo informado
el Ministerio Fiscal que estima procedente el recurso.

SEGUNDO.- Procede el examen de la sentencia de contraste
para determinar si concurre el presupuesto de la contradiccién,
tal como lo enuncia el articulo 217 de la Ley de Procedimiento
Laboral, que supone que ante hechos, fundamentos vy
pretensiones  sustancialmente idénticos, las sentencias
comparadas han emitido pronunciamientos diferentes.

La sentencia de contraste, la dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia, el 28 de marzo de
2006, recurso num. 4418/05, desestimé el recurso de
suplicacién interpuesto por el Servicio Publico de Empleo
Estatal contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
ndm. 2 de Valencia el 1 de junio de 2005, en los autos 576/04,
en virtud de demanda formulada por el recurrente contra la
empresa Juan O. S.A. y D* M2 Angeles , en reclamacién por
desempleo, confirmando la sentencia recurrida. Consta en dicha
sentencia que la actora solicitd prestacién contributiva de
desempleo el 10-5-04, al haber finalizado el 20-4-04 el contrato
de trabajo eventual, por acumulacién de tareas, suscrito con la
empresa demandada, dedicada a la actividad de manipulado y
envasado de citricos. Mediante resolucién del Servicio Puiblico
de Empleo Estatal de 18 de mayo de 2004 se reconocié a la
trabajadora codemandada la prestacién contributiva solicitada,
por un periodo de 120 dias y con efectos del 1-5-04. Con
anterioridad a la solicitud de dicha prestacién, la trabajadora ha
prestado servicios para la empresa Juan O. S.A., en virtud de las
siguientes contrataciones temporales: 1) Del 29-9-2000 al 15-2-
2001, contrato eventual, cuyo objeto era atender la
acumulacién de tareas por circunstancias de la producciéon
durante la campafa. 2) Del 1-10-2001 al 28-2-2002, contrato
eventual, cuyo objeto era atender la acumulacién de tareas por
circunstancias de la produccién durante la campafa. 3) Del 1-
10-2002 al 31-3-2003, contrato eventual, cuyo objeto era
atender la acumulacién de tareas por circunstancias de la
produccién durante la campafa. 4) Del 8-10-2003 al 30-4-
2004, contrato eventual, cuyo objeto era atender la
acumulacién de tareas por circunstancias de la produccién
durante la campafia. Por consecuencia de los servicios
prestados para la empresa demandada en los periodos
indicados, la trabajadora ha percibido prestaciones por
desempleo en los periodos y por los dias siguientes: 1) Del 28-2-
2001 al 30-9-2001, 213 dias. 2) 1-3-2002 al 30-9-2002, 210
dias. 3) Del 1-4-2003 al 27-9-2003, 177 dias.

La sentencia entendié que una contratacién temporal en fraude
de ley o irregular, sélo dard lugar a la responsabilidad



44 JURISPRUDENCIA SOCIAL Y FISCAL

TEMIS 48

empresarial respecto a las prestaciones de desempleo si la
misma hubiera sido medio para la obtencién fraudulenta de las
prestaciones, pero no cuando, pese al fraude de ley en la
contratacidn, no se hubiera ocasionado la obtencién
fraudulenta de las prestaciones. La reiterada contratacién de la
actora como eventual para prestar servicios en las
correspondientes campafias de actividad de la empresa, ain
cuando pudiera haber sido celebrada en fraude de ley, pues la
modalidad de contrato debi6 ser la de fija-discontinua, no ha
dado lugar a percepcion fraudulenta de prestaciones por
desempleo, ya que si se hubiera efectuado su adecuada
contratacién, con arreglo a la modalidad de contrato de fija-
discontinua, hubiera percibido prestacién de desempleo, por lo
que no ha dado lugar a una percepciéon fraudulenta de la
prestacién de desempleo y, por ende, no resulta exigible
responsabilidad de la empresa demandada en orden al pago de
las prestaciones por desempleo.

Entre la sentencia recurrida y la de contrate concurren las
identidades exigidas por el articulo 217 de la Ley de
Procedimiento Laboral pues en ambas el Servicio Publico de
Empleo Estatal, al amparo del articulo 145 bis de la Ley de
Procedimiento Laboral, reclama a la empresa el abono de las
prestaciones de desempleo que han sido percibidas por unos
trabajadores que  previamente habian concertado con la
empresa sucesivos contratos temporales, seguidos de percepcién
de prestacién de desempleo, no siendo la modalidad
contractual utilizada la adecuada a la prestacién laboral a
realizar, resultando que en la sentencia recurrida la modalidad
contractual adecuada es el contrato indefinido a tiempo parcial,
en tanto en la de contraste el contrato de fijo discontinuo es el
que debié concertarse. Es irrelevante que en la sentencia
recurrida los contratos formalizados se suscribieran bajo la
modalidad de contrato para obra o servicio y en la de contraste
la de contratos eventuales, siendo asimismo irrelevante que en
el primer supuesto la modalidad contractual adecuada fuera el
contrato indefinido a tiempo parcial y en la segunda el contrato
de fijo discontinuo. También es irrelevante que en la sentencia
recurrida se afirme con toda rotundidad que los contratos
temporales se suscribieron en fraude de ley y en la de contraste
se considere tal cuestién de forma hipotética pues, sentado en
esta Gltima que la modalidad contractual utilizada -contrato
eventual- no es la adecuada, sino que el contrato debid ser
suscrito bajo la modalidad de fijo-discontinuo, se establecen las
previsiones para concluir que la contratacién se realizdé en
fraude de ley, ya que se utiliz6 una modalidad contractual
determinada para una finalidad distinta a la querida por la Ley.

Cumplidos los requisitos de los articulos 217 y 222 de la Ley de
Procedimiento Laboral, procede entrar a conocer del fondo del
asunto.

TERCERO.- El recurrente alega infraccién de los articulos 145 bis
de la Ley de Procedimiento Laboral, en relacién con el 208 de
la Ley General de la Seguridad Social y articulo 9 de la
Constitucion.

La cuestidn que se plantea en el presente recurso ha sido ya
resuelta por las sentencias de esta Sala de 10 de octubre de
2007 (rec. 3782/06), de 26 de diciembre de 2007 (rec.
4831/06), 14 de enero de 2008 (rec. 778/07), 19 de febrero de
2008 (rec.1353/07) y 29 de mayo de 2008 (rec. 2315/07), a
cuya doctrina debemos atenernos por un principio elemental de
seguridad juridica al no haberse producido datos nuevos que
aconsejen un cambio jurisprudencial. En ellas se contiene la
fundamentacién de derecho que sigue:

<<la incorporacion del articulo 145 bis a la Lley de
Procedimiento Laboral por la Ley 45/2002 de 12 de diciembre
“de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion

por desempleo y mejora de la ocupabilidad” no ha convertido
a la Entidad Gestora del desempleo, ahora Servicio Publico de
Empleo Estatal (antes INEM), en una especie de custodio o
garante de la legalidad de la contratacion laboral en general.-
Nada explica la Ley en su exposicion de motivos sobre cudl ha
sido la razon que le ha llevado a implantar esta modalidad
procesal. Pero es evidente que la decision de crearla no ha sido
la de legitimar a la Entidad Gestora del desempleo para
impugnar todos los contratos temporales abusivos o
concertados en fraude de ley, al margen de las consecuencias
que puedan tener respecto de la prestacion de desempleo. El
objetivo, parece claro, es menos ambicioso y estd en sintonia
con el general que persigue dicha Ley. Y ha sido proporcionar a
la Entidad un instrumento eficaz para combatir exclusivamente
las actuaciones empresariales --y de ahi que las consecuencias de
las sentencias condenatorias no alcancen nunca al trabajador
que percibio indebidamente las prestaciones (art. 145 bis.1)--
que le hayan irrogado un perjuicio; es decir, siempre y cuando
los reiterados contratos temporales fraudulentos o abusivos
hayan dado lugar a que el trabajador obtenga unas prestaciones
de desempleo a las que no hubiera tenido derecho de haberse
celebrado los contratos bajo las previsiones de la norma legal
que se ha tratado de eludir (art. 6. 4 del Codigo Civil). En esta
misma linea de reconocer facultades a las Entidades Gestoras
para combatir, no ya situaciones de connivencia entre empresa
y trabajador para adquisicion fraudulenta de prestaciones, sino
incluso la existencia de “errores no deliberados de calificacion
en el tipo de contrato de trabajo celebrado, equivocaciones que
pueden ser incluso frecuentes cuando las modalidades
contractuales son proximas” siempre y cuando con éstos se
haya conseguido obtener prestaciones indebidas, se ha
manifestado ya esta Sala en su sentencia de 29-1-02 (rcud.
704/01).- En definitiva, la pretension de condena empresarial
al reintegro ejercitada via art. 145.bis.]1 Unicamente podrd
encontrar  favorable acogida, cuando la  contratacion
fraudulenta o abusiva haya ocasionado un perjuicio a /la
Entidad Gestora al haber abonado unas prestaciones de
desempleo que conforme a ley no estaba obligada a satisfacer;
en caso contrario, la empresa deberd ser absuelta.

De lo dicho se deriva que el éxito de una demanda como /la
interpuesta estd condicionado, no tanto a la demostracion de
las posibles irregularidades de los contratos, sino a que éstas
generaron una indebida percepcion de  prestaciones de
desempleo. Con la consecuencia de que el examen de /la
relacion entre el trabajador y las prestaciones reclamadas no
constituye una cuestion ajena al debate...[..].. sino parte
esencial del mismo. Pues si queda de manifiesto que el
trabajador también habria tenido derecho a desempleo si en
lugar de suscribir el contrato concertado, supuestamente
abusivo o fraudulento...[..]..., hubiera suscrito el que legalmente
correspondia segiin la norma eludida, es evidente que las
posibles irregularidades de los contratos serian irrelevantes a
los efectos discutidos, puesto que ningin perjuicio habrian
causado a la Entidad Gestora al estar también obligada a
abonar las prestaciones correspondientes al contrato que
legalmente correspondia.- ...[...]J...-Ahora bien, el contrato que
debio suscribirse entre las partes para tal situacion era el de
obra o servicio determinado (de duracién incierta como ocurre
en todas las obras o servicios, y de modo especial en las
contratas cuya duracion depende de la voluntad de la empresa
que la adjudica) y a tiempo parcial. Este habria sido el ajustado
a la ley, puesto que el articulo 15.8 ET, lo autoriza para la
realizacion de una actividad discontinua que se repite en fechas
ciertas...[...].. y el art. 12.2 del propio Estatuto permite su
concertacion por duracion determinada en los supuestos en los
que legalmente se permita la utilizacion de esta modalidad de
contratacion.
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Tal tipo de contrato genera en los periodos de inactividad
derecho a desempleo, de acuerdo con la doctrina unificada que
sento esta Sala en sus sentencias de 5-2-03 (rcud. 2361/02) y
29-9-04 (rcud. 6032/03) al interpretar el articulo 208.4 de la
Ley General de la Seguridad Social en la redaccion anterior a las
reformas operadas por el Real Decreto Ley 5/2002 y la Ley
45/2002 (que finalmente incluyo en dicho precepto una
precision, “en los periodos de inactividad productiva”, que ya
habia hecho la doctrina unificada) y, por supuesto, a la
introducida por el Real Decreto-Ley 5/2006 conforme a la cual
“las referencias a los fijjos discontinuos del Titulo Il de esta Ley
y de su normativa de desarrollo incluyen también a los
trabajadores que realicen trabajos fijos y periddicos que se
repitan en fechas ciertas”.- Dichas sentencias se dictaron en
relacion con los fijjos discontinuos, pero su doctrina es
claramente de aplicacion a los contratos a tiempo parcial dada
la identidad de las situaciones a proteger, que finalmente ha
venido a reconocer el Real Decreto-ley 5/2006 como
acabamos de ver. Se desprende asi también de la Disposicion
Adicional Séptima, regla cuarta, de la Ley General de la
Seguridad Social que establece, en cuanto a la proteccion por
desempleo, que las reglas para los fijjos discontinuos son
también de aplicacion a los contratos a tiempo parcial y del
art. 1 del Real Decreto 1131/2002, de 31 octubre, citado por la
sentencia recurrida, que contiene andloga prevision.- Siendo
ello asi, es claro que la decision empresarial al optar por el
contrato para obra o servicio determinado, y al margen de que
hubiera sido o no erronea o deliberada, no ha generado ningin
derecho a desempleo nuevo o distinto del que hubiera
correspondido de haberse suscrito el adecuado contrato a
tiempo parcial; y por consiguiente a la trabajadora no ha
existido un lucro indebido de prestaciones imputable a la

TEMIS 48

actuacion de la empresa, ni por ende, un perjuicio real para la
Entidad Gestora. Por ello la empresa debe ser absuelta de la
pretension deducida en su contra por el Servicio Publico de
Empleo Estatal (antes INEM)......>>.

CUARTO.- Aplicando la doctrina expuesta procede la
estimacion del recurso formulado por H. S.L., casar y anular la
sentencia recurrida y resolviendo el debate planteado en
suplicacién, desestimar el recurso de tal clase interpuesto por el
Servicio Publico de Empleo Estatal contra la sentencia de
instancia, desestimando la demanda, absolviendo a los

9

demandados de las pretensiones ejercidas en su contra.””.

6007/06

TRIBUNAL SUPREMO
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Sala de lo Contencioso-Administrativo. -Secc. 22-: Sentencia de 26/11/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. Emilio Frias Ponce

Sintesis

INFORMACION TRIBUTARIA. El requerimiento a una aseguradora para que remita informacién sobre los tomadores de seguros de dafios de

bienes superiores a determinado valor, cumple con el art. 111 de la LGT.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“”PRIMERO.- Los hechos sobre los que se proyecta la
controversia vienen resumidos en la sentencia recurrida del
modo que a continuacién se transcribe.

"l.- Con fecha 24 de noviembre de 1999, la Delegacién
Provincial de Cérdoba de la Consejeria de Economia vy
Hacienda de la Junta de Andalucia, formulé requerimiento a la
entidad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 111 de
la LGT, para que en el plazo de quince dias a partir de la
recepcion de la comunicacién, aportara la siguiente
documentacién referida a la comprobacién del Impuesto sobre
el Patrimonio: "relacion nominal y circunstanciada de personas
fisicas, titulares de contratos de seguros contra dafios, como
tomadores por cuenta propia o ajena, sobre toda clase de
bienes muebles de cardcter especial o suntuario, tales como
Jjoyas, pieles, embarcaciones de recreo, avionetas, pinturas,
esculturas, dibujos, grabados, antigliedades u objetos de arte,
cuyo domicilio conste en el correspondiente contrato dentro
del ambito territorial de la provincia de Cordoba, y cuya suma
asegurada por cada bien o por el conjunto de los mismos sea

igual o superior a 10.000.000 ptas. (60.101°2] euros). la
informacion se extenderd a todos los contratos en vigor cuya
antigiiedad sea posterior al 31 de diciembre de 1996".
Transcurrido el plazo otorgado, la entidad no atendié la
solicitud de informacién, por lo que se reiter6 el 21 de
diciembre siguiente.

2.- Con fecha 12 de enero de 2000, la entidad requerida
interpuso recurso de reposicidén contra el citado requerimiento,
que fue desestimado por resolucién del Inspector Jefe del
Servicio de Inspeccion Tributaria de la citada Delegacion
Provincial, de 1 de marzo de 2000, practicindose la
notificacién a la entidad interesada el dia 7 siguiente.

3.- Contra la anterior resolucién la sociedad interesada
interpuso reclamacién econémico administrativa ante el TEAR
de Andalucia alegando, en sintesis, que se trata de una peticién
indiscriminada de datos sobre supuestos que no se han
producido, no diferencia el lugar del tomador, del asegurado o
del beneficiario y no se justifica la trascendencia tributaria de los
datos solicitados, ademés de producir una carga econémica y
material a la que se obliga a la entidad sin justificacion bastante.
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4.- El TEAR desestimé la reclamacién en resoluciéon de
29/11/02, que fue recurrida en alzada ante el TEAC, reiterando
las alegaciones anteriores y afiadiendo que el requerimiento
infringe la Ley 15/99, Orgénica de Proteccién de Datos.

En resolucién de 14 de julio de 2005 el TEAC desestima la
alzada razonando que la trascendencia tributaria que deben
tener los datos requeridos ha de entenderse en sentido amplio,
de modo que no es necesario que el dato requerido esté
conectado con un hecho imponible concreto, sino que la
Inspeccién puede requerir datos que sirvan de inicio para
averiguar después hechos imponibles presuntamente no
declarados o para guiar la practica de la labor inspectora; que la
Inspeccién estd habilitada para procurarse de forma inmediata,
previos los trdmites legales establecidos, la informacién que
precisa para desarrollar las actuaciones de investigacién y
comprobacién; que el requerimiento no infringe la Ley
Orgénica de Proteccién de Datos y retine todos los requisitos
exigidos por la LGT, en cuanto que aparece suficientemente
motivado, estd debidamente individualizado, se refiere a datos
con trascendencia tributaria y no es desproporcionado".

Contra la resolucién del TEAC la entidad promovid recurso
contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, que dié
lugar a la sentencia desestimatoria ahora impugnada.

SEGUNDO.- Son dos los motivos de casacién, que se formulan
al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa (LJCA, en adelante), el primero por
infraccién del articulo 111 de la Ley General Tributaria, en la
redaccién otorgada por la Ley 25/95, y el segundo por
infraccién de los principios de proporcionalidad y arbitrariedad.

Alega la parte recurrente, respecto del primer motivo, que los
datos solicitados no pueden considerarse que tengan
trascendencia tributaria, a los efectos del articulo 111 citado,
porque mientras no se produzca el evento o hecho imponible
objeto el correspondiente seguro contra dafios no se devengara
la correspondiente indemnizacién, con la repercusién tributaria
que la misma puede comportar.

Por otro lado entiende que, en relacién con los tomadores de
seguros de dafios por cuenta ajena (y no sélo los tomadores
que aseguran por cuenta propia), cuyos datos también son
solicitados en el requerimiento discutido, dificilmente se puede
justificar la trascendencia tributaria exigible porque, por
definicion, tales personas carecen de titularidad dominical sobre
los bienes objeto del seguro de dafios.

En relacién con el segundo motivo de casacién alegado, aduce
la entidad que la cumplimentacién del requerimiento le
supondria una ingente carga material y econémica para la
averiguacién de los datos objeto de la informacién solicitada,
ya que la Ley no le exige mantener un listado sistematizado o
informatizado de las pdlizas de seguros contra dafios por
provincias o regiones, ni tampoco un listado en relacién con los
bienes muebles objeto de los distintos contratos de seguros
contra dafios, ni tampoco que se desagreguen los valores de las
sumas aseguradas de dichos bienes. Manifiesta que la busqueda
y sistematizacién de los datos requeridos conllevaria una
desmesurada actividad, que exigiria de la contratacién de un
nimero indeterminado de personal laboral para su
cumplimentacién.

TERCERO.- Para resolver el primer motivo es preciso partir del
texto de los preceptos a considerar, y en especial del citado art.
111 LGT que establece: "l. Toda persona natural o juridica,
publica o privada, estard obligada a proporcionar a la
Administracién tributaria toda clase de datos, informes o
antecedentes con trascendencia tributaria deducidos de sus

relaciones econdmicas, profesionales o financieras con otras
personas" y que "2. Las obligaciones a que se refiere el apartado
anterior deberdn cumplirse, bien con caracter general, bien a
requerimiento individualizado de los érganos competentes de
la Administracién Tributaria, en la forma y plazos que
reglamentariamente se determinen", y partir, también, de que el
precepto transcrito impone, como es patente, ese deber de
colaboracién sin més limitacién que la trascendencia tributaria
de los datos solicitados y la obtencién de los mismos, por la
persona o entidad solicitada en mérito a sus relaciones
econdémicas, profesionales o financieras con terceros.

Cabe afadir, con la Sentencia de esta Sala de 10 de Abril de
2002 (recurso de casacion 2073/96), que si se tratara de
informaciones poseidas por los particulares en razén de
relaciones a distinta naturaleza, o que exigieran una actividad
de investigacién de parte del requerido, se estaria ante un
ambito perteneciente a la intimidad de las personas,
salvaguardado por el art. 18.1 de la Constitucién, que no podria
entrar en el marco del deber de colaboracién establecido en el
tan repetido art. 111 LGT, marco que, con las aludidas
limitaciones, ha sido considerado conforme con la Norma
Fundamental por la STC 110/1984, de 26 de Noviembre.

Pues bien, si los datos tributarios de que aqui se trata son datos
concretos referidos a un grupo de personas, que
razonablemente son potenciales contribuyentes del impuesto
sobre el patrimonio, y que se hallan vinculados con la entidad
requerida por razén de su actividad mercantil, pues se trata de
los titulares de contratos de seguros contra dafios, como
tomadores por cuenta propia o ajena, sobre toda clase de
bienes muebles de caracter especial o suntuario que superen
determinado valor, constatdndose también que se hallan
razonablemente acotados en un dmbito temporal determinado,
que abarca desde la fecha del requerimiento, 24 de noviembre
de 1999, y se extiende a “los contratos en vigor cuya
antigiiedad sea posterior al 31 de diciembre de 1996°, no hay
duda que el requerimiento individualizado era conforme con
las exigencias legales.

Téngase presente, también, seglin ha manifestado esta misma
Sala, en cuanto a los deberes de informacién de las Compafiias
de Seguros en relacién con determinados contratos de seguro,
que la Unica restricciéon es la que afecta a los "beneficiarios" de
seguros de vida mientras no se produzca el hecho imponible
que les afecta, segin declaré esta Sala en sentencia de 13 de
Diciembre de 2000 (recurso de casacidn 5603/96), restriccion
que no cabe apreciar en el supuesto de autos, en que, como se
ha visto, se requiere informacién sobre los tomadores de
determinados seguros de dafios.

Asimismo, debe reiterarse que la propia doctrina constitucional
avala la procedencia del requerimiento, pues la STC 143/1994,
de 9 de mayo, expresa que no existe un derecho absoluto e
incondicionado a la reserva de los datos econdmicos del
contribuyente con relevancia fiscal frente a la Administracién u
otros poderes publicos porque, si lo hubiera, se haria imposible
toda la labor inspectora y toda actividad de interés general que
hubiera de conseguirse a través del deber de sostenimiento de
los gastos publicos que a todos impone el art. 31.1 de la
Constitucion.

Por otra parte, pese a las alegaciones de la parte recurrente, la
trascendencia a efectos fiscales de los datos solicitados no viene
dada por la renta motivada por el acaecimiento del dafio
asegurado, sino que, en caso del impuesto sobre el patrimonio,
como es el que nos ocupa, el hecho imponible lo constituye la
titularidad del patrimonio neto, donde se integran entre otros,
el conjunto de bienes y derechos de contenido econémico de
que sea titular el contribuyente con deduccién de las cargas y
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gravadmenes que disminuyan su valor, segiin expresa el articulo
3 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio.

En el propio requerimiento se expresa claramente tal
circunstancia, cuando se especifica que "/la trascendencia
tributaria lo es en relacion con los articulos 7, 9, 18 y 19 de la
Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio’.
La lectura de tales preceptos pone de manifiesto la adecuada
motivacion y justificacion de la trascendencia tributaria del
requerimiento, ya que los citados preceptos se refieren al modo
de acreditar la titularidad de los elementos patrimoniales y a
diversos tipos de bienes, que son sobre los cuales se solicita la
informacién.

Finalmente, no puede compartirse la alegacién de que, sobre
los tomadores de seguros de dafios por cuenta ajena, no puede
justificarse la trascendencia tributaria exigible, por la ausencia de
titularidad dominical sobre los bienes objeto del seguro de
dafios, pues los datos solicitados son relevantes desde el punto
de vista fiscal para la Administracién tributaria, porque lo que
es decisivo a estos efectos es la identificacion de bienes
susceptibles de integrarse en el hecho imponible del impuesto
sobre el patrimonio, con independencia de que los mismos no
sean los tomadores de los seguros, puesto que si la titularidad
de tales bienes no se halla establecida en los correspondientes
contratos de seguro, su determinacién y correspondiente
comprobacién tributaria puede ser objeto de actuaciones
posteriores de la Administracién.

Por todo ello, el primer motivo debe desestimarse.

QUINTO.- El segundo motivo de casacién se formula al
amparo del articulo 88.1.d) de la LJCA, por infraccion de los
principios de proporcionalidad y arbitrariedad.

Alega la parte recurrente que la cumplimentacion del
requerimiento supondria una ingente carga material y
econémica para la averiguacién de los datos objeto de la
informacién solicitada, ya que la Ley no le exige mantener un
listado sistematizado o informatizado de las pélizas de seguros
contra dafios por provincias o regiones, ni tampoco un listado
en relacién con los bienes muebles objeto de los distintos
contratos de seguros contra dafios, ni mucho menos respecto a
la suma asegurada en los distintos contratos contra dafios,
encontrandose fijadas, por el contrario, la regulacién y control
de los distintos contratos, en sus diversas modalidades, por los
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nimeros de pdliza, por lo que la concrecién, averiguacién y
determinacién de los datos requeridos conllevaria una
desmesurada actividad, que exigiria de la contratacién de un
ndmero indeterminado de personal laboral para su ejecucion.

La desestimacién también se impone.

Seglin se ha dicho, estamos ante un requerimiento que puede
considerarse razonablemente individualizado en relacién con
un grupo de personas concreto (pues se refiere a determinados
tomadores de seguros sobre dafios en relacién con bienes que
superen determinada cantidad en la provincia de Cérdoba) y
cuya extensién temporal se haya igualmente acotada de forma
razonable en el tiempo, de modo que no puede entenderse que
sea una solicitud desproporcionada.

La parte actora realiza alegaciones genéricas sobre la ingente
cantidad de trabajo que supondria obtener tales datos, pero
omite efectuar afirmaciones precisas y concretas que
permitieran fundar adecuadamente sus afirmaciones, como por
ejemplo cuantificando el nimero de ese tipo de seguros que
mantiene en la provincia de Cérdoba. Por otro lado, aunque
no haya exigencia legal de mantener determinado tipo de
listados, es una practica comun en las entidades de determinada
dimension (entre las que sin duda se encuentra la recurrente) la
informatizacién de sus operaciones, que permite recoger y
sistematizar los datos relevantes de las mismas, entre los cuales
sin duda estaran el domicilio del tomador del seguro y el valor
asegurado del contrato (al menos de modo global).

Por todo ello, se entiende que el requerimiento solicitado no es
arbitrario, en la medida en que se haya suficientemente
motivado, y que no es desproporcionado, sin perjuicio de
cuestiones de detalle sobre los datos solicitados cuya
cumplimentacién pudiera ser dificil, cuestiones que no son
alegadas con la suficiente precision y detalle por la parte
recurrente, por lo que no cabe pronunciarse sobre las mismas.

SEXTO.- Por las razones expuestas, se estd en el caso de
desestimar el presente recurso de casacién, con imposicién de
las costas a la parte recurrente, de conformidad con lo
establecido en el art. 139.2 de la Ley Jurisdiccional, si bien en
uso de las facultades que el apartado 3 nos otorga establecemos
el méximo de la cuantia de la minuta del Abogado del Estado
en la cantidad de 2.400 euros. “”

9581/03
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Sala de lo Contencioso-Administrativo. -Secc. 52-: Sentencia de 28/11/2008

Ponente: Excmo. Sr. D. Mariano de Oro-Pulido y Lépez

Sintesis

EXTRANJERIA. Expulsién del territorio nacional. Sancién de multa o expulsion. Motivacion de la expulsién y no de la multa.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“”PRIMERO.- Se impugna en este recurso de casacién nimero
9581/2003 la sentencia que la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las Islas

Baleares dict6 en fecha de 31 de mayo de 2003, y en su recurso
contencioso administrativo n® 348/02, por medio de la cual se
estimé el formulado por Dofia Nelly, contra la resolucién de la
Delegada del Gobierno en las Islas Baleares de fecha 4 de marzo
de 2002, que le expulsd del territorio nacional, con prohibicién
de entrada durante tres afios, por la comisién de una infraccién
grave prevista en el articulo 53-a) de la Ley Orgénica 4/2000.
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SEGUNDO.- Impugnada esa resolucién en via contencioso
administrativa, la Sala de Baleares estimé la impugnacién y
anulé la resolucién impugnada. Contestando a los argumentos
expuestos en la demanda, argumenté el Tribunal que la
infraccién del articulo 53-a) de la Ley Orgénica 4/2000
(reformada por L.O. 8/2000), segin su articulo 57-1, estd
castigada en primer lugar con la sancién de multa, permitiendo
la Ley que en lugar de la multa se imponga la de expulsién, lo
que exige una motivacién especifica que no existe en el caso de
autos, razén por la cual la Sala de instancia estima el recurso y
anula la resolucién.

TERCERO.- El Sr. Abogado del Estado ha interpuesto recurso de
casacion contra esa sentencia, en el cual articula dos motivos de
impugnacién, que examinaremos a continuacion.

CUARTO.- Se alega, en primer lugar, y al amparo del articulo
88-1-c) de la Ley Jurisdiccional, la infraccion de sus articulos
33.1 y 67.1, por haber fundado la Sala de instancia su fallo
estimatorio en un motivo, (a saber, no haber justificado la
Administracién, en la resolucién impugnada, por qué impuso la
sancién de expulsién y no la de multa), que no habifa sido
objeto de debate procesal.

Pero no existe tal infraccién.

La cuestién de la motivacién de la resolucién impugnada habia
sido indudablemente introducida por la recurrente en su
demanda: en el "hecho" quinto, se hace referencia explicita a la
falta de motivacién y proporcionalidad de la opcién por aplicar
la sancién de expulsién en vez de la multa. Y a tal cuestién
dedica el propio Abogado del Estado el fundamento Il b) de la
contestacién a la demanda.

Asi que esa no era una cuestién nueva que, al sentenciar,
pusiera de manifiesto por primera vez la Sala, sino que
constituia uno de los argumentos especificos impugnatorios de
la demanda .

QUINTO.- En segundo lugar, alega el Sr. Abogado del Estado la
aplicaciéon indebida del articulo 57-1 de la Ley Orgénica
4/2000, pues, afirma, del simple examen del expediente
administrativo se deduce la motivacién adecuada de la
resolucién que se impugna.

Tampoco este motivo puede ser aceptado.

En la Ley Organica 7/85, de 1 de Julio, la expulsién del
territorio nacional no era considerada una sancién, y asi se
deduce de una interpretacién conjunta de sus articulos 26 y 27,
al establecerse como sancidén para las infracciones de lo
dispuesto en la Ley la de multa y prescribirse que las
infracciones que den lugar a la expulsién no podrian ser objeto
de sanciones pecuniarias. Quedaba, pues, claro en aquella
normativa que los supuestos en que se aplicaba la multa no
podian ser castigados con expulsion.

La Ley Orgénica 4/2000, de 11 de Enero (articulos 49-a), 51-1-b)
y 53-1), en regulacién mantenida por la reforma operada por
Ley Orgénica 8/2000, de 22 de Diciembre (articulos 53-a), 55-
1-b) y 57-1), cambia esa concepcién de la expulsion, y prescribe
que en el caso de infracciones muy graves y graves de las letras
a), b), ¢), d) y f) del articulo 53 "podré aplicarse en lugar de la
sancion de multa la expulsién del territorio espafiol’, e
introduce unas previsiones a cuyo tenor "para la graduacién de
las sanciones, el érgano competente en imponerlas (sic) se
ajustara a criterios de proporcionalidad, valorando el grado de
culpabilidad, y, en su caso, el dafio producido o el riesgo
derivado de la infraccién y su transcendencia".

De esta regulacion se deduce:

1°- Que el encontrarse ilegalmente en Espafia (una vez
transcurridos los noventa dias previstos en el articulo 30-1 y 2
de la Ley 4/2000, reformada por la Ley 8/2000 ya que durante
los primeros noventa dias no procede la expulsién sino la
devolucién), repetimos ese encontrarse ilegalmente en Espafia,
seglin el articulo 53-a), puede ser sancionado o con multa o
con expulsién. No sélo se deduce esto del articulo 53-a) sino
también del articulo 63-2 y 3, que expresamente admite que la
expulsién puede no ser oportuna (articulo 63-2) o puede no
proceder (articulo 63-3), y ello tratdndose, como se trata, del
caso del articulo 53-a), es decir, de la permanencia ilegal.

Por su parte, el Reglamento 864/2001, de 20 de Julio,
expresamente habla de la eleccidn entre multa o expulsion,
pues prescribe en su articulo 115 que "podrad acordarse la
expulsiébn del territorio nacional, salvo que el érgano
competente para resolver determine la procedencia de la
sancion de multa", (Dejemos de lado ahora el posible exceso
del Reglamento, que, en este precepto y en contra de lo
dispuesto en la Ley, parece imponer como regla general la
expulsién y como excepcién la multa). Lo que importa ahora es
retener que, en los casos de permanencia ilegal, la
Administracién, seglin los casos, puede imponer o bien la
sancién de multa o bien la sancién de expulsion.

22.- En el sistema de la Ley la sancién principal es la de multa,
pues asi se deduce de su articulo 55-1 y de la propia literalidad
de su articulo 57-1, a cuyo tenor, y en los casos, (entre otros) de
permanencia ilegal, "podré aplicarse en lugar de la sancién de
multa la expulsién del territorio nacional",

3%.- En cuanto sancién mds grave y secundaria, la expulsién
requiere una motivacién especifica, y distinta o complementaria
de la pura permanencia ilegal, ya que ésta es castigada
simplemente, como hemos visto, con multa. Segin lo que
dispone el articulo 55-3, (que alude a la graduaciéon de las
sanciones, pero que ha de entenderse que resulta aplicable
también para elegir entre multa y expulsién), la Administracién
ha de especificar, si impone la expulsidn, cudles son las razones
de proporcionalidad, de grado de subjetividad, de dafio o
riesgo derivado de la infraccién y, en general, afadimos
nosotros, cudles son las circunstancias juridicas o féacticas que
concurren para la expulsién y prohibicién de entrada, que es
una sancién maés grave que la de multa.

4°.- Sin embargo, resultaria en exceso formalista despreciar esa
motivacion por el hecho de que no conste en la resolucién
misma, siempre que conste en el expediente administrativo.

En efecto:

A) Tratandose de supuestos en que la causa de expulsién es,
pura y simplemente, la permanencia ilegal, sin otros hechos
negativos, es claro que la Administracién habrd de motivar de
forma expresa por qué acude a la sancién de expulsién, ya que
la permanencia ilegal, en principio, como veiamos, se sanciona
con multa.

B) Pero en los supuestos en que en el expediente administrativo
consten, ademds de la permanencia ilegal, otros datos negativos
sobre la conducta del interesado o sus circunstancias, y esos
datos sean de tal entidad que, unidos a la permanencia ilegal,
justifiquen la expulsién, no dejard ésta de estar motivada
porque no se haga mencién de ellos en la propia resolucién
sancionadora.
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SEXTO.- En el presente caso no hay en el expediente
administrativo ningun otro dato o hecho relevante que no sea
la pura y escueta permanencia ilegal de Dofla Nelly en
territorio espafol, quien no se hallaba indocumentada (consta
en el expediente copia de su pasaporte y su cédula de identidad
de su pais de origen).

En consecuencia, se trata de un caso en que ni en la resolucién
ni en el expediente administrativo existen especificamente las
razones por las cuales la Administracién impuso la sancién de
expulsién y no la general de multa que prevé el ordenamiento
juridico.

TEMIS 48

De suerte que obré conforme a Derecho la Sala de Baleares
cuando estimé el recurso contencioso administrativo y anuld la
sancién impuesta.

Y debe tenerse presente que la Administracién no sancioné a la
demandante por entrada ilegal (cosa que, por cierto, no
constituye infraccién, sino sélo motivo de devolucién) ni
tampoco por no contar con documento que justificara su
identidad, sino exclusivamente por permanencia ilegal en el
territorio nacional (articulo 53-a) de la Ley Orgénica
4/2000).””.

2847/06

TRIBUNAL SUPREMO
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Sala de lo Contencioso-Administrativo. -Secc. 4%-: Sentencia de 02/12/2008

Ponente: Excma. Sra. D2. Celsa Pico Lorenzo

Sintesis

SANCION POR CONTRATACION LABORAL. ETT Contrato de puesta a disposicion. Trabajo de riesgo.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“”SEGUNDO.- Un primer -y tnico- motivo al amparo del art.
88.1.d) LUCA atribuye conculcacién del art. 8 de la ley 14/1994,
de 1 de junio, reguladora de las ETT en relacién con el art.
18.3.b) TRLISOS.

Invoca infraccién del principio de culpabilidad y del de
tipicidad pues si bien el trabajador fallecido no fue contratado
para realizar trabajos en altura tal hecho no fue puesto en
conocimiento de la recurrente.

Rechaza la argumentacién de la sentencia porque va més alla
de lo actuado por el Inspector que levanté el acta de infraccién.
Sostiene que el acta no valoré como tipificable la conducta en
que la Sala apoya el fallo.

Reputa vulnerado el art. 8 de la Ley 14/94 por lo que interesa
una retroaccién para una nueva acta apoyada en la realizacién
de la actividad contratada y conocida por ADIA. Con cita de
una sentencia de un juzgado de lo contencioso administrativo
de Madrid mantiene que la conducta sancionada no esta
definida.

Afirma que la resolucién de 11 de marzo de 2002 que puso fin
a la via administrativa, se limité a oponer a la recurrente que
“el que la empresa usuaria ostente el poder de direccién y
control de la actividad laboral durante el tiempo de prestaciéon
de servicios, no exime a la empresa de trabajo temporal de sus
obligaciones frente al trabajador, no pudiendo la misma delegar
su responsabilidad en la usuaria”.

Aduce que, con el fin de suplir la falta de facultad de control de
la actividad por la ETT, en los sucesivos convenios colectivos
del Sector de ETT se pactdé con los representantes de los
trabajadores un Régimen Disciplinario que por la via de las
infracciones, acordaba un deber de informacién del trabajador
en misién a la ETT, que entre otros extremos obliga al primero
a comunicar a su empleadora los cambios de funciones
decididos por la Empresa Usuaria.

Anade que, en coherencia, con esto, el articulo 46.9 del Il
Convenio del Sector de ETT tipifica como infraccién del
trabajador; “Art. 46. Graduacién de las faltas. Las faltas
cometidas por los trabajadores se clasificardn atendiendo a su
importancia y, en su caso, a su reincidencia, en leves, graves y muy
graves. Se considerarén faltas leves las siguientes: (...) 9. No
comunicar a la empresa de trabajo temporal el cambio de funciones
o centro de trabajo ordenados por la empresa usuaria...”.

Seflala que este sistema convencional, hace recaer en el
trabajador la carga de la responsabilidad de la informacién del
cambio de funciones. Alega no consta queja alguna frente a la
ETT o ante el Comité de Empresa. Insiste en que ADIA no tuvo
medio alguno para evitar el cambio de funciones.

Objeta los argumentos la administracién autondmica.
Considera que el hecho imputado en el acta y en la resolucién
sancionadora es el mismo. Destaca que no se trataba de una
obra menor sino de la construccién de un edificio de 150
viviendas con locales, garajes y piscina por lo que habia riesgos
de sepultamiento y hundimiento. Reputa irrelevante que la
empresa contratante cambiara el puesto de trabajo del fallecido
dada la conducta poco diligente de la recurrente al no poner en
evidencia los riesgos reales.

TERCERO.- Antes de entrar en el examen del Gnico motivo de
recurso conviene subrayar la improcedencia de esgrimir la
doctrina sentada por un juzgado de lo contencioso
administrativo ya que nos encontramos en un recurso de
casacién ordinario en que la Unica jurisprudencia que puede
esgrimirse como conculcada es la emanada de este Tribunal
Supremo.

De hallarnos frente a un recurso de casacién para la unificacién
de doctrina cabria esgrimir sentencias de distintos Tribunales
Superiores de Justicia dictadas en UGnica instancia con
pronunciamientos diferentes para que este Tribunal se
pronunciara sobre la doctrina procedente.

CUARTO.- Hemos dejado consignado en fundamento anterior
los razonamientos esenciales de la sentencia de instancia y las
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normas en que se apoya. No procede, pues, repetir el
contenido del art. 8 de la ley 14/1994, de 1 de junio ni el art.
18.3.b) del TRLISOS.

A su vista cabe concluir que la interpretacién realizada por la
Sala de instancia para confirmar la resolucién administrativa se
ajusta plenamente a derecho.

Pretende la parte recurrente volver a reabrir el debate acerca de
que el trabajador no fue contratado para realizar trabajos en
altura mas tal hecho no fue el contemplado por el acto
administrativo como ilicito administrativo objeto de sancién
confirmada por la Sala de instancia.

Tampoco puede ser objeto de examen si, actualmente,
constituye infracciéon del trabajador no comunicar a la empresa
de trabajo temporal un cambio de funciones ordenado por la
empresa usuaria. El establecimiento de tal infraccién del
trabajador puede resultar elemento coercitivo para ejercitar un
mayor control sobre las empresas usuarias respecto a las
Empresas de Trabajo temporal y sus trabajadores. Pero, el
objeto del recurso en instancia se centra en la existencia de una
conducta de la empresa de trabajo temporal tipificada
legalmente si bien con remisién reglamentaria prevista por la
Ley.

Explicita muy bien la Sala de instancia que la actuacién
reputada ilicita fue la concertacién de un contrato de puesta a
disposicién respecto de un trabajo que implicaba, conforme al
art. 8 del RD 216/1999, de 5 de febrero, sobre disposiciones
minimas de seguridad y salud en el trabajo en el &mbito de las
empresas de trabajo temporal, en relacién con el anexo Il del
RD 1627/1997, por el que se establecen las disposiciones
minimas de seguridad y salud en las obras de construccion,
riesgo para la seguridad y la salud de los trabajadores.

Actuacién empresarial que figura debidamente definida en el
acta inicial de infraccién y en la resolucién sancionadora final.

Valora de forma razonable que el entorno del trabajo encajaba
en tal situacién de riesgo tras un minucioso anélisis de las obras
de construccién en cuestién engarzado con las normas legal y
reglamentaria que veda la concertacién en sistema de puesta a
disposicién de determinadas actividades en el &mbito de la
construccion

Tampoco puede alegarse vulneracién del articulo 18.3.b) del
TRLISOS.

En consecuencia, no puede hablarse de conculcacién del art. 8
b) de la Ley 14/1994, de 1 de junio que excluye de la
concertacién de contratos de puesta a disposicion “la
realizacién de las actividades y trabajos que, por su especial
peligrosidad para la seguridad o la salud, se determinen
reglamentariamente”.

Precepto legal que tuvo muy en cuenta la Directiva
91/383/CEE, del Consejo de 25 de junio estableciendo medidas
limitativas de la realizacién de determinados trabajos en los
que, por su especial peligrosidad, la adopcién de medidas
preventivas de otra indole no garantice los adecuados niveles
de seguridad. No debe olvidarse que aquella concluye que,
segin las investigaciones llevadas a cabo en general, los
trabajadores en empresas de trabajo temporal estdn més
expuestos que los demds trabajadores, en determinados
sectores, a riesgos de accidentes de trabajo. Situacion que
determina prohibiciones o limitaciones en su contratacién a fin
de que la empresa de trabajo temporal o empresario no
adscriba al trabajador para trabajar para y bajo el control de
una empresa cuya actividad comporta riesgos derivados de las
condiciones de trabajo.

Es claro el art. 8 b) del Real Decreto 216/1999, de 5 de febrero,
al exponer que "De conformidad con lo dispuesto en el art. 8,
pérrafo b) de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las
empresas de trabajo temporal, no se podrén celebrar contratos de
puesta a disposicion para la realizacién de los siguientes trabajos en
actividades de especial peligrosidad: a) Trabajos en obras de
construccion a los que se refiere el anexo Il del Real Decreto
1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones
minimas de seguridad y salud en las obras de construccién".

Y es explicito el Anexo Il del Real Decreto 1627/1997, bajo la
rabrica "Relacién no exhaustiva de los trabajos que implican riesgos
especiales para la seguridad y la salud de los trabajadores" al
comprender en su nimero 1 "Trabajos con riesgos especialmente
graves de sepultamiento, hundimiento o caida de altura, por las
particulares caracteristicas de la actividad desarrollada los
procedimientos aplicados, o el entorno del puesto de trabajo".

6453/06

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

025

Sala Primera: Sentencia de 10 de noviembre de 2008 (STC. 146/2008)

Ponente: Excmo. Sr. D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

Sintesis

VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA (Incongruencia): Sentencia dictada en suplicacién social, y auto de nulidad
de actuaciones, que dejan sin resolver la posibilidad de lucrar pensién de viudedad, aunque no exista matrimonio a efectos civiles por muerte del

novio el dia previo a la boda. Aplicacién analdgica de la Ley 30/1981.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“n

3. Plantedndose, como queja Unica del recurso, la existencia
de un vicio de incongruencia omisiva en las resoluciones
dictadas por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Ledn, que habria ocasionado la vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) de la

demandante y, por conexién, de sus derechos a la igualdad en
la ley (art. 14 CE) y a la libertad religiosa (art. 16 CE), resultara
oportuno comenzar por recordar que, de conformidad con la
doctrina de este Tribunal, la incongruencia omisiva o ex silentio
se produce cuando el érgano judicial deja sin contestar alguna
de las pretensiones sometidas a su consideracién por las partes,
siempre que no quepa interpretar razonablemente el silencio
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judicial como una desestimacién tacita cuya motivacién pueda
inducirse del conjunto de los razonamientos contenidos en la
resolucién, y sin que sea necesaria, para la satisfaccién del
derecho a la tutela judicial efectiva, una contestacion explicita y
pormenorizada a todas y cada una de las alegaciones que se
aducen por las partes como fundamento de su pretension,
pudiendo bastar, en atencién a las circunstancias particulares
concurrentes, con una respuesta global o genérica, aunque se
omita respecto de alegaciones concretas no sustanciales (por
todas, SSTC 264/2005, de 24 de octubre, FJ 2; y 40/2006, de
13 de febrero, FJ 2).

Por otra parte, hemos precisado también que el juicio sobre la
congruencia de una resolucién judicial precisa de la
confrontacién entre su parte dispositiva y el objeto del proceso
delimitado por sus elementos subjetivos —partes— y objetivos
—causa de pedir y petitum (entre las mas recientes, SSTC
167/2007, de 18 de julio, FJ 2; y 216/2007, de 8 de octubre, FJ
2).

Pues bien, a la luz de la citada doctrina podemos ya analizar si
las resoluciones judiciales recurridas han incurrido en el vicio de
incongruencia que la demandante denuncia. Para ello,
habremos de recordar que, conforme a lo recogido en los
antecendentes, la demandante alegd en su recurso de
suplicacién la infraccién por la Sentencia de instancia recurrida
del art. 174 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS), en
relacién con los arts. 4, 49 y 60 del cédigo civil (CC), la
disposicion adicional décima de la Ley 30/1981 y los cédnones
1104, 1108, 1116, 1101 y 1107 del Cédigo candénico, normas de la
jurisprudencia y arts. 14, 32, 39 y 41 CE, basando su pretensién
de reconocimiento de su derecho a la pensién de viudedad,
como habia hecho ya en la instancia, en dos diferentes vias
argumentales: la primera, la de que se declarara la efectiva
existencia del matrimonio conforme a la normativa candnica,
debiendo surtir plenos efectos civiles de acuerdo con lo
dispuesto en el Cédigo civil; la segunda que, aun en el supuesto
de que no se apreciara la existencia del matrimonio, se
reconociera, no obstante, la pensién de jubilacién, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 4 del Cédigo civil, por
aplicacién analégica de la excepcién contemplada en la
disposicién adicional décima de la Ley 30/1981, que contempla
el supuesto de aquellos convivientes que no hubieran podido
contraer matrimonio antes del fallecimiento de uno de ellos por
imposibilidad legal.

4. La primera de las cuestiones planteadas en el recurso de
suplicacién de la demandante ha sido, con toda evidencia,
respondida tanto por la Sentencia de suplicacién como por el
posterior Auto dictado en el incidente de nulidad de
actuaciones. En ambos la Sala rechaza de forma expresa y
motivada la existencia de matrimonio en el caso considerado,
dado el fallecimiento de uno de los futuros contrayentes con
anterioridad a la fecha fijada para la boda y la imposible
equiparacién del propésito de contraer matrimonio a la
efectiva celebracion de éste, teniendo en cuenta su cardcter
consensual y la esencialidad de la forma en que se presta el
consentimiento y rechazando igualmente toda equivalencia
entre el matrimonio y las uniones de hecho de cara a causar
derecho a la pensién de viudedad, con cita al respecto de
diversa jurisprudencia ordinaria y constitucional.

El que la Sala rechace la aplicacién pretendida por la
demandante de diversas normas del Cédigo candnico al objeto
de alcanzar una conclusion distinta a la sefialada, o que, en el
Auto que resuelve el incidente de nulidad de actuaciones, sefiale
que resulta indiferente a los efectos considerados si existié o no
matrimonio desde un punto de vista candnico, pues entiende
que no lo existid desde un punto de vista civil y que, por ello,
no concurrian los requisitos necesarios para el reconocimiento
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de la pension de viudedad, constituyen, obviamente,
consideraciones mediante las cuales la Sala da respuesta a la
cuestion planteada en el recurso, que podréan estimarse mas o
menos acertadas en la manera de su formulacién y en su
contenido, pero que satisfacen el derecho a la tutela judicial
efectiva desde la perspectiva del derecho a recibir una respuesta
razonada del érgano judicial a la pretensién planteada.

Por el contrario, ni en la Sentencia de suplicacién ni en el Auto
que resuelve el incidente de nulidad de actuaciones es posible
apreciar consideracién especifica de la Sala respecto de la
segunda de las cuestiones planteadas por la recurrente, esto es,
la relativa a la posibilidad de lucrar la pensién de viudedad, aun
en el supuesto de inexistencia de matrimonio, por aplicacién
analégica —ex art. 4 CC— de la disposicién adicional décima
de la Ley 30/1981, cuestién sobre la que, por el contrario, si que
hubo un pronunciamiento expreso —desestimatorio— en la
Sentencia del Juzgado de lo Social. De hecho la Sala, al plasmar
en el fundamento de derecho Unico de su Sentencia la sintesis
del recurso de suplicacién que constituye su objeto, limita el
contenido de éste a la pretension de que se reconozca la
validez candnica del matrimonio. En coherencia con ello, ofrece
una respuesta al recurso basada, segln ya se ha sefialado, en la
inaplicabilidad de las normas candnicas para declarar la validez
del matrimonio cuestionado, en la falta de equiparacién del
propésito de contraer matrimonio al efectivo consentimiento,
esencial para reconocer su existencia, y en la carencia de efectos
de las uniones de hecho para causar la pensién de viudedad.
Ninguna consideracién se contiene, por el contrario, ni en la
sintesis del recurso, ni en la posterior argumentacién juridica, a
la segunda de la cuestiones planteada por la demandante, que
aparece, sin embargo, expresa y detalladamente expuesta en el
escrito de formalizacién de su recurso de suplicacién, incluso
diferenciada de la primera alegacién mediante un apartado
especifico, titulado expresivamente “derecho a obtencién de
pensidn, incluso sin vinculo matrimonial”.

Tampoco existe respuesta especifica y diferenciada de la Sala a
esta cuestion en el Auto que resuelve el incidente de nulidad de
actuaciones planteado por la recurrente y en el que,
nuevamente de manera expresa, detallada y formalmente
diferenciada, se denuncia por ésta la falta de respuesta en la
Sentencia de suplicacién a esta segunda alegacién de su recurso.

Esta falta de respuesta del 6rgano judicial afecta a una alegacién
que —cualquiera que sea su virtualidad— no puede
considerarse accesoria 0 no sustancial, sino que constituye una
auténtica “causa de pedir” plenamente diferenciada vy
subsidiaria —planteada para el caso de que no se aceptara la
primera alegacién sobre la efectiva existencia de matrimonio—
respecto de aquella a cuya consideracién se limitan las
resoluciones judiciales recurridas. No cabe, tampoco, apreciar
en éstas la existencia de respuesta tacita de ningun tipo, pues es
claro que la pretension de aplicacién analdgica al caso
considerado de la disposicién adicional décima de la Ley
30/1981 no puede entenderse resuelta ni por la conclusién
relativa a la inexistencia de matrimonio —antes al contrario, se
plantea expresamente como alternativa ante dicha hip&tesis—,
ni por las consideraciones realizadas sobre la exigencia de
consentimiento y la falta de equiparacién al mismo del
propésito de contraer matrimonio —pues ello afectaria,
nuevamente, sélo a la cuestién relativa a la existencia o no de
matrimonio— , ni, en fin, por el rechazo a aceptar la causacién
de la pensién de viudedad en supuestos de convivencia de
hecho sin matrimonio, pues es precisamente a esta regla general
a la que se enfrenta la excepcién de la disposicién adicional
cuya aplicacién se pretende. Debemos concluir, por ello, que las
resoluciones judiciales recurridas han vulnerado el derecho a la
tutela judicial efectiva de la recurrente al no dar respuesta —ni
expresa ni tacita— a una alegacién fundamental de su recurso



Y JURISPRUDENCIA SOCIAL Y FISCAL

TEMIS 48

en base a la cual pretendia, previa revocacién de la Sentencia
desestimatoria de instancia, el reconocimiento de su derecho a
la pensién de viudedad reclamada.

5. Apreciada la vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) de la demandante como consecuencia de
la falta de respuesta por parte de la Sala de suplicacién a una de
las cuestiones oportunamente planteadas en su recurso,

resultard obligado, sin necesidad de entrar a analizar las
restantes vulneraciones aducidas en la demanda, el
otorgamiento del amparo solicitado, retrotrayendo las
actuaciones al momento anterior a dictarse la sentencia de 6 de
marzo de 2006 a fin de que la Sala, con plenitud de
jurisdiccién, dicte nueva resolucién respetuosa con el derecho
fundamental reconocido.””
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Sala Primera: Sentencia de 24 de noviembre de 2008 (STC. 158/2008)

Ponente: Excma. Sra. D2. Maria Emilia Casas Baamonde

Stntesis

VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA SIN INDEFENSION: Emplazamiento por edictos sin agotar los medios de
comunicacion efectiva con la demandada, como consecuencia de que la citacién solo consigné el nombre de la persona fisica titular del negocio,

cuyo establecimiento hubiera sido facilmente localizable.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“n

1. Se impugna en el presente recurso de amparo el Auto de
22 de marzo de 2007 del Juzgado de lo Social nim. 30 de
Madrid, que desestimé el incidente de nulidad de actuaciones
interpuesto por la demandante en autos nim. 940-2006, por
despido. A juicio de la demandante en los indicados autos se ha
vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
al no haber sido llamada en tiempo y forma al proceso,
impidiéndosele el ejercicio de su derecho a la defensa como
consecuencia de una incorrecta actuacién del Juzgado de lo
Social en la realizacion de los actos de comunicacién procesal.

El Fiscal ante el Tribunal Constitucional interesa el
otorgamiento del amparo al apreciar que, segin se desprende
del anélisis de las actuaciones, el Juzgado no adoptd en el
procedimiento la diligencia debida agotando todos los medios
posibles para comunicar con la demandada, mientras que en el
posterior incidente de nulidad de actuaciones se limité a un
anélisis meramente formal, sin tener en cuenta la realidad de las
circunstancias acaecidas, vulnerando con ello el derecho a la
tutela judicial efectiva de la demandante.

Por su parte, la representacién procesal de la Sra. C. personada
en el procedimiento, interesa la desestimacién del amparo, al
considerar que no ha existido ninguna indefensién, habiendo
actuado correctamente tanto la demandante como el Juzgado,
siendo, por el contrario, la ahora demandante de amparo quien
no actué con la diligencia minima exigible, ya fuere por
negligencia o por un deseo expreso de ocultacion.

2. Aduciéndose en la presente demanda de amparo una
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva de la
demandante como consecuencia de una deficiente constitucién
de la relacién juridico-procesal por falta de emplazamiento
personal de quien fue demandada en el proceso por despido,
parece oportuno comenzar por recordar los contenidos
esenciales de la doctrina constante establecida por este Tribunal
Constitucional ante supuestos similares.

Asi, hemos venido afirmando que el derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefensién que reconoce el art. 24 CE garantiza el
derecho a acceder al proceso y a los recursos legalmente
establecidos en condiciones de poder ser oido y ejercer la

defensa de los derechos e intereses legitimos en un
procedimiento en el que se respeten los principios de
bilateralidad, contradiccién e igualdad de armas procesales (por
todas, SSTC 19/2004, de 23 de febrero, FJ 2; 128/2005, de 23
de mayo, FJ 2; 111/2006, de 5 de abril, FJ 5; y 84/2008, de 21
de julio, FJ 8). De este enunciado se desprende la preeminencia
del emplazamiento personal —en sus diversas formas— frente
al realizado por edictos, de tal modo que esta segunda forma
de comunicacién, si bien vélida constitucionalmente, se concibe
en todo caso como un remedio Gltimo de carécter supletorio y
excepcional, que requiere el agotamiento previo de las
modalidades aptas para asegurar en el mayor grado posible la
recepcién de la notificaciéon por el destinatario de la misma, a
cuyo fin deben de extremarse las gestiones en la averiguacién
del paradero de sus destinatarios por los medios normales, de
manera que la decisién de notificacién mediante edictos debe
fundarse en criterios de razonabilidad que conduzcan a la
certeza, o al menos a una conviccién razonable, de la inutilidad
de los medios normales de citacién (por todas, SSTC 158/2007,
de 2 de julio, FJ 2; y 32/2008, de 25 de febrero, FJ 2).

Sin perjuicio de la responsabilidad que compete a las partes
personadas en el procedimiento de colaborar con la Justicia
también en este &mbito de constitucién adecuada de la relacién
juridica procesal (SSTC 82/2000, de 27 de marzo, FJ 5; y
113/2001, de 7 de mayo, FJ 5), corresponde también al 6rgano
judicial la salvaguarda de la garantia de comunicacién personal
en el emplazamiento y el empleo del edicto como mecanismo
Gltimo y subsidiario. A esos efectos ha de desplegar un
especifico deber de vigilancia, el cual reviste mayor intensidad
cuando, como aqui se trata, “el fin del acto de comunicacién
sea justamente poner en conocimiento de su destinatario que
contra él se han iniciado ciertas actuaciones judiciales que en
aquellos otros en los que la comunicacién versa sobre los
distintos actos procesales que se siguen en la causa en la que ya
es parte y estd debidamente representado vy asistido
técnicamente” (STC 113/2001, de 7 de mayo, FJ 5; en el mismo
sentido, STC 126/2006, de 24 de abril, FJ 3).

No obstante todo lo anterior, hemos recordado también
reiteradamente que la indefensidén causada por la falta de
emplazamiento personal ha de ser no solo formal, sino material
para alcanzar relevancia desde la perspectiva del art. 24.1 CE.
Por ello hemos venido rechazando su procedencia cuando la
realidad de haberse quedado a espaldas del proceso responda a
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circunstancias imputables al propio justiciable, bien por haberse
situado al margen del litigio por razén de una actitud pasiva
con el objetivo de obtener una ventaja de esa marginacion,
circunstancia que caracteriza intencionalmente la falta de
diligencia, al punto de concretarla en un &nimo de dificultar o
impedir la localizacién para beneficiarse posteriormente de ello,
bien por haberse acreditado un conocimiento extraprocesal de
la existencia del proceso, conocimiento extraprocesal que
excluye la indefensién sencillamente porque hay conocimiento
y porque, por consiguiente, no ha existido imposibilidad de
defensa (entre otras muchas, SSTC 295/2005, de 21 de
noviembre, FJ 5; 161/2006, de 22 de mayo, FJ 4; 162/2007, de
2 de julio, FJ 4; y 78/2008, de 7 de julio, FJ 3). En todo caso,
hemos advertido de que ese conocimiento extraprocesal ha de
estar acreditado fehacientemente en los autos y no basarse en
una presuncién construida a partir de meras conjeturas, “pues
lo presumido es, justamente, el desconocimiento del proceso si
asi se alega” (STC 210/2007, de 24 de septiembre, FJ 2; en el
mismo sentido SSTC 219/1999, de 29 de noviembre, FJ 2; y
268/2000, de 13 de noviembre, FJ 4).

3. La aplicacién de la referida doctrina al caso ahora
considerado conduce necesariamente a la estimacién del
recurso de amparo, al haberse vulnerado efectivamente el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) de la
demandante, en su vertiente del derecho de acceso al proceso.

Tal y como se desprende de manera indubitada de las
actuaciones, la falta de emplazamiento personal de la
demandante de amparo en el proceso por despido en el que
era parte demandada se produjo como consecuencia de ser su
nombre desconocido para el conserje de la finca en la que se
halla situado el negocio de peluqueria del que aquélla es titular
y que constituye, a su vez, el centro de trabajo en el que habia
prestado servicios la trabajadora que presenté la demanda por
despido. Dado que la existencia de una peluqueria no puede
pasar desapercibida para el conserje de la finca en que se halla
ubicada ni para los funcionarios del Servicio Comin de
Notificaciones que a ella acudieron, tal circunstancia sélo pudo
producirse como consecuencia de que la citacién fuera
redactada indicando exclusivamente el nombre de la persona
fisica titular del indicado negocio, sin identificacién de la
actividad de éste, pese a que tal dato constaba en la demanda
presentada por la trabajadora.

Tal circunstancia, facilmente constatable y subsanable por el
Juzgado acudiendo a diversos medios normales a su alcance
(analisis de los autos, solicitud de aclaracién a la demandante,
indagacion en registros mercantiles, fiscales y de Seguridad
Social), determind, sin embargo, que se considerara sin més
trdmite a la demandada en paradero desconocido y que se
procediera a su citacién por edictos, a pesar de tratarse de la
titular de un negocio abierto y en funcionamiento cuyos datos
obraban plenamente identificados en autos. De hecho, es lo
cierto que el Juzgado, probablemente como consecuencia de
haber resultado ya fallida la citacién para el preceptivo acto de
conciliacién  administrativa previa, procedi® a remitir
simultdneamente la cédula de citacién a través del Servicio
Comun de Notificaciones y la solicitud de publicacion del
edicto en el Boletin Oficial correspondiente, acordando asi la
notificacién edictal adn antes de que la personal hubiera
resultado fallida. Mas adn, junto a las dos actuaciones
anteriores procedié también a solicitar al mismo tiempo del
Servicio de Averiguacién Patrimonial la identificacién de otros
posibles domicilios de la persona demandada, sin desarrollar
tampoco ningln nuevo intento de localizacién a partir de los
resultados obtenidos de dicha gestién, a pesar de que en la
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certificacion emitida por el indicado servicio se identificaba a un
total de nueve personas con el nombre y apellidos de la
demandada, sélo una de ellas con domicilio en el municipio de
Madrid.

Los anteriores elementos ponen de manifiesto la efectiva
concurrencia de la denunciada falta de diligencia del 6rgano
judicial en la constitucidn de la relaciéon juridica procesal,
determinando que un hecho tan usual como la falta de
identidad entre el nombre comercial de un establecimiento y la
razén social de la empresa titular del mismo se convirtiera en
un obstaculo insalvable para el acceso al proceso de la
demandada. Frente a ello, no existe dato alguno en las
actuaciones que permita reprochar a ésta, ni una actitud
consciente y deliberada dirigida a impedir o dificultar su
localizacién y a entorpecer el proceso judicial —ni tan siquiera
un comportamiento pasivo o negligente al respecto—, ni un
conocimiento extraprocesal del mismo.

A lo sefialado cabe afiadir que, una vez personada finalmente la
demandada en el procedimiento con posterioridad a haberse
dictado la Sentencia instando la nulidad de las actuaciones, el
Juzgado desestimé su peticidon con base en la pretendida
correcciéon formal de los tramites procesales efectuados, a pesar
de que del andlisis de los autos, del contenido del escrito del
incidente de nulidad y de la documentacién aportada al mismo
se desprendian de manera indubitada la realidad de las
circunstancias anteriormente descritas, de manera que, como
sefiala el Ministerio Fiscal, a la anterior indiligencia del Juzgado
en la préctica del acto de citacidn, se afiadié ahora un rigorismo
y formalismo injustificados en la desestimacién del incidente de
nulidad, denegando con ello la reparaciéon de la indefensién
causada en el proceso y la tutela judicial solicitada.

4. De todo ello se concluye que la situacién de indefensién que
denuncia la demandante de amparo se ha producido como
consecuencia de una defectuosa actuacién del Juzgado de lo
Social en la préctica de los actos de comunicacién procesal,
omitiendo la realizacién de cualquier indagacién o esfuerzo
afiadido para notificar personalmente a la demandada el inicio
del procedimiento, en garantia de su derecho a la tutela judicial
efectiva, a pesar de que obraban en las actuaciones datos
suficientes para posibilitar dicha localizacién y de que ésta
habria resultado posible mediante la utilizacién de los medios
normales a su alcance. Ello ha determinado una efectiva
situacién de indefensién material, impidiendo a la ahora
demandante de amparo hacer valer sus derechos en el
procedimiento, sin que quepa atribuir tal indefensién a una
actitud voluntariamente consentida por la afectada o atribuible
a su propio desinterés, pasividad, malicia o falta de la necesaria
diligencia, y habiéndose igualmente denegado por el Juzgado
Social la reparacién de la indefensién causada en el incidente de
nulidad de actuaciones instado por la demandante mediante
una resolucién rigorista y formalista vulneradora también de
este mismo derecho.

Debemos, por ello, otorgar el amparo solicitado, y en su virtud
anular todas las actuaciones realizadas en los autos 940-2006,
por despido, del Juzgado de lo Social nim. 30 de Madrid, con
posterioridad al Auto de 30 de octubre de 2006 que decidié la
admisién a tramite de la demanda presentada, reponiendo las
actuaciones al momento procesal oportuno a fin de que se
proceda a citar nuevamente a la demandada de manera
respetuosa con su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE).”".
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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

Sala Tercera: Sentencia de 18 de diciembre de 2008
Ponente: Sr. J.-). Kasel

Stntesis

INFORMACION DE LOS TRABAJADORES. — Directiva 91/533/CEE — Articulo 8, apartados 1 y 2 — Ambito de aplicacién — Trabajadores
“cubiertos” por un convenio colectivo — Concepto de contrato o relacién laboral “temporal”»

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

(...) Sobre las cuestiones prejudiciales

Primera cuestion

22 Mediante su primera cuestién, el érgano judicial remitente
pregunta, en esencia, si el articulo 8, apartado 1, de la Directiva
91/533 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
norma nacional que establece que un convenio colectivo
destinado a adaptar el Derecho nacional a las prescripciones de
dicha Directiva serd aplicable a un trabajador aunque no esté
afiliado a ninguna de las organizaciones sindicales que
participaron en la elaboracién de dicho convenio.

23 Debe sefialarse, en primer lugar, que el tenor del articulo 8,
apartado 1, de la Directiva 91/533 no permite responder
eficazmente a dicha cuestién.

24 En cambio, del articulo 9, apartado 1, de la Directiva
91/533, interpretado a la luz del decimotercer considerando de
ésta, se desprende sin ambigliedades que los Estados miembros
pueden delegar en los interlocutores sociales la adopcién de las
disposiciones necesarias para dar cumplimiento a dicha
Directiva, siempre y cuando los Estados miembros puedan
garantizar en todo momento los resultados impuestos por la
Directiva.

25 Ha de anadirse que esta facultad reconocida por la
Directiva a favor de los Estados miembros es conforme con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia segtn la cual es licito que
los Estados miembros dejen, en primer lugar, que los
interlocutores sociales lleven a cabo los objetivos de politica
social establecidos por una directiva en este &mbito (véanse, en
particular, las sentencias de 30 de enero de 1985,
Comisién/Dinamarca, 143/83, Rec. p. 427, apartado 8; de 10
de julio de 1986, Comision/ltalia, 235/84, Rec. p. 2291,
apartado 20, y de 28 de octubre de 1999, Comisién/Grecia,
C-187/98, Rec. p. I-7713, apartado 46).

26 A este respecto debe sefialarse, sin embargo, que dicha
facultad no exime a los Estados miembros de la obligacién de
cerciorarse, mediante las apropiadas medidas legales,
reglamentarias o administrativas, de que todos los trabajadores
puedan beneficiarse de la proteccién que les confiere la
Directiva 91/533 en toda su extensién. La garantia estatal debe
cubrir todos los casos en que no se garantice de otra manera
una proteccidn vy, especialmente, cuando la falta de proteccién
se deba al hecho de que los trabajadores afectados no
pertenezcan a un sindicato.

27 De lo anterior se deduce que la Directiva 91/533, en si
misma, no se opone a una norma nacional que establezca que
el hecho de que un trabajador no esté afiliado a ninguna de las
organizaciones sindicales que participaron en la elaboracién de

un convenio colectivo destinado a adaptar el Derecho nacional
a las prescripciones de dicha Directiva no impedira, por este
Gnico motivo, que el trabajador se acoja, en aplicacién de ese
convenio colectivo, a la proteccién establecida por la Directiva
en toda su extensién.

28 En el asunto principal, es incontrovertido que la normativa
danesa reconoce a todos los trabajadores incluidos en el &mbito
de aplicacién del convenio KTO, estén o no afiliados a una
organizacion sindical, el derecho de esgrimir ante los tribunales
nacionales las disposiciones protectoras de dicho convenio
colectivo, de manera que todos esos trabajadores tienen la
misma proteccién.

29 No obstante, corresponde al 6rgano judicial remitente
examinar si dicha apreciacién se corresponde con la realidad y
asegurarse de que la convencién KTO puede garantizar a favor
de los trabajadores incluidos en su dmbito de aplicacién una
proteccién efectiva de los derechos que les confiere la Directiva
91/533.

30 Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede
responder a la primera cuestién que el articulo 8, apartado 1,
de la Directiva 91/533 debe interpretarse en el sentido de que
no se opone a una norma nacional que establece que un
convenio colectivo destinado a adaptar el Derecho nacional a
las prescripciones de dicha Directiva serd aplicable a un
trabajador aunque no esté afiliado a ninguna de las
organizaciones sindicales que participaron en la elaboracién de
dicho convenio.

Segunda cuestion

31 Mediante su segunda cuestién, el érgano judicial remitente
pregunta, en esencia, si el articulo 8, apartado 2, pérrafo
segundo, de la Directiva 91/533 debe interpretarse en el sentido
de que se opone a que un trabajador que no esté afiliado a
ninguna de las organizaciones sindicales que participaron en la
elaboracién de un convenio colectivo que regula la relacién
laboral de dicho trabajador pueda considerarse «cubierto» por
ese convenio, en el sentido de dicho precepto.

32 A este respecto, debe seialarse que la expresion «que no
estén cubiertos por alguno de los convenios colectivos»,
utilizada por el articulo 8, apartado 2, pérrafo segundo, de la
Directiva 91/533, permite suponer que el legislador comunitario
quiso referirse a las situaciones en que los trabajadores
afectados carecen de la proteccién juridica que debe brindar un
convenio colectivo a los trabajadores a quienes resulta
aplicable.

33 Tal y como sefala acertadamente la Comisién de las
Comunidades Europeas, dicha apreciacién se confirma
mediante una comparacién de las diferentes versiones
linglisticas de la Directiva 91/533.
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34 Dado que el grupo de personas cubiertas por un convenio
colectivo puede ser totalmente independiente del hecho de que
dichas personas estén o no afiliadas a una organizacién sindical
que participd en la elaboracién de ese convenio, como sucede
particularmente en el caso de un convenio colectivo declarado
de aplicacién general, la circunstancia de que una persona no
esté afiliada a una de tales organizaciones sindicales no implica,
en si misma, que dicha persona quede excluida de la cobertura
juridica que confiere el convenio colectivo en cuestion.

35 Debe afiadirse que dicha interpretacién es conforme con la
voluntad del legislador comunitario, el cual, tal y como se
desprende del apartado 24 de la presente sentencia, autoriza a
los Estados miembros a delegar en los interlocutores sociales la
adopcion de las disposiciones necesarias, particularmente
mediante convenios colectivos, para dar cumplimiento a los
objetivos de la Directiva 91/533.

36 Por otro lado, dicha interpretacién permite cumplir con el
objetivo principal de la Directiva 91/533, que, segin se
desprende de los considerandos segundo, quinto y séptimo de
la Directiva, consiste en mejorar la proteccién de los
trabajadores informéndoles de los elementos esenciales de su
contrato o relacién laboral, en la medida en que todos los
trabajadores a quienes resulta aplicable un convenio colectivo
que adapte correctamente el Derecho nacional a la Directiva
podrdn ampararse en ese convenio con arreglo a lo dispuesto
en el Derecho nacional, estén o no afiliados a una organizacién
sindical que participé en su elaboracion.

37 En el asunto principal, corresponde al érgano judicial
remitente verificar por un lado si, tal y como cabe deducir de
las observaciones formuladas ante el Tribunal de Justicia, un
trabajador como el Sr. Andersen esta cubierto por el convenio
KTO vy, por otro lado, valorar si las disposiciones de dicho
convenio colectivo pueden garantizar la proteccion efectiva de
los derechos que la Directiva 91/533 confiere a los trabajadores.

38 Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede
responder a la segunda cuestién que el articulo 8, apartado 2,
parrafo segundo, de la Directiva 91/533 debe interpretarse en el
sentido de que no se opone a que un trabajador que no esté
afiliado a ninguna de las organizaciones sindicales que
participaron en la elaboracién de un convenio colectivo que
regula la relacién laboral de dicho trabajador pueda
considerarse «cubierto» por ese convenio, en el sentido de dicho
precepto.

Tercera cuestion

39 Mediante su tercera cuestién, el érgano judicial remitente
pregunta, en esencia, si la expresién «contrato o relacién laboral
temporal» utilizada en el articulo 8, apartado 2, pérrafo
segundo, de la Directiva 91/533 debe interpretarse en el sentido
de que se refiere al conjunto de contratos y relaciones laborales
de duracién determinada o solamente a los de corta duracién.

40 Segln reiterada jurisprudencia, para la interpretacién de
una disposicién de Derecho comunitario es preciso tener en
cuenta no sdélo su tenor literal, sino también su contexto y los
objetivos de la normativa de la que forma parte (véanse, en
particular, las sentencias de 17 de noviembre de 1983, Merck,
292/82, Rec. p. 3781, apartado 12, y de 3 de abril de 2008,
Zweckverband zur Trinkwasserversorgung und
Abwasserbeseitigung Torgau-Westelbien, C-442/05, Rec. p.
1-0000, apartado 30).

41 En primer lugar, en lo relativo al tenor del articulo 8,
apartado 2, péarrafo segundo, de la Directiva 91/533, debe
seflalarse que la expresidn «contrato o relacién laboral
temporal» que figura en dicho precepto no se define en la
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Directiva y parece que no aparece en ninguna otra disposicién
del Derecho comunitario derivado.

42 En cambio, el legislador comunitario se ha referido en
reiteradas ocasiones a los contratos y relaciones laborales «de
duracién determinada». Concretamente, cabe citar la Directiva
91/383/CEE del Consejo, de 25 de junio de 1991, por la que se
completan las medidas tendentes a promover la mejora de la
seguridad y de la salud en el trabajo de los trabajadores con
una relacién laboral de duracién determinada o de empresas de
trabajo temporal (DO L 206, p. 19), adoptada tan sélo cuatro
meses antes que la Directiva 91/533, y la Directiva 1999/70/CE
del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco
de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién
determinada (DO L 175, p. 43).

43 Por consiguiente, debe deducirse que, dado que el articulo
8, apartado 2, pérrafo segundo, de la Directiva 91/533 utiliza la
expresion «temporal» —en vez de la expresion «de duracién
determinada», usada anteriormente en la Directiva 91/383 y
posteriormente en la Directiva 1999/70-, el legislador
comunitario no tuvo la intencién de cubrir todos los contratos
de trabajo de duracién determinada.

44 Esta interpretaciéon de la voluntad del legislador
comunitario responde a la finalidad de interpretar el Derecho
comunitario, en la medida de lo posible, en un sentido que
respete y garantice su coherencia interna.

45 Dicha interpretacién no se desvirtia por el hecho de que la
Directiva 91/533 utilice la expresién «contrato o [...] relacién
laboral temporal» en su articulo 2, apartado 2, precepto que
enumera los elementos esenciales del contrato o relacién
laboral que deben ponerse obligatoriamente en conocimiento
del trabajador, entre los cuales figura, bajo la letra e), la
«duracién previsible» de tal contrato o relacién laboral. En
efecto, la expresién «duracién previsible» implica una
incertidumbre temporal que difiere de la redaccidén precisa
utilizada en la cldusula 3, apartado 1, del Acuerdo marco sobre
el trabajo de duracién determinada, que constituye el anexo de
la Directiva 1999/70, para designar el elemento caracteristico de
un contrato de duracién determinada, a saber, el hecho de que
el final de dicho contrato venga determinado por «condiciones
objetivas tales como una fecha concreta, la realizacién de una
obra o servicio determinado o la produccién de un hecho o
acontecimiento determinado». Semejante diferencia
terminolégica permite presumir una diferencia conceptual.

46 En segundo lugar, en lo relativo al contexto del articulo 8,
apartado 2, pérrafo segundo, de la Directiva 91/533, debe
sefalarse, tal y como hizo la Comisién en sus observaciones
formuladas ante el Tribunal de Justicia, que el pérrafo primero
de dicho apartado 2 regula la posibilidad de que los Estados
miembros subordinen los recursos contra el empresario que no
haya cumplido con sus obligaciones a un requerimiento previo
por parte del trabajador.

47 Como indicé el Abogado General en el punto 39 de sus
conclusiones, procede considerar que la facultad de los Estados
miembros de establecer tal formalidad previa, reconocida por
el articulo 8, apartado 2, parrafo primero, de la Directiva
91/533, responde a un propésito de economia procesal y tiene
por objeto evitar litigios, solucionando los conflictos por
trdmites menos costosos y complejos que los jurisdiccionales.

48 Sin embargo, el articulo 8, apartado 2, parrafo segundo, de
la Directiva 91/553 enumera tres categorias de trabajadores a
quienes no cabe imponer dicha formalidad, a saber, los
trabajadores expatriados, aquellos cuya relacién laboral no esté
cubierta por un convenio colectivo y los que tengan un
contrato o relacién laboral temporal. Tal y como sugiere el
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Abogado General en el punto 39 de sus conclusiones, procede
considerar que dicha excepcién establecida por el legislador
comunitario trata de evitar que el requerimiento previo pueda
transformarse en una formalidad excesiva que obstaculice o
impida, en la practica, el acceso a la via judicial por parte del
trabajador en cuestién.

49 En lo referente al alcance de dicha excepcién, de la
enumeracién de las categorias de trabajadores dispensados de la
formalidad del requerimiento previo se desprende que el
legislador comunitario quiso proteger a los trabajadores que,
por razones materiales o juridicas, le parecian mas vulnerables
desde el punto de vista del cumplimiento de dicha formalidad,
tal como los trabajadores expatriados, que pueden enfrentarse
a dificultades relacionadas con su aislamiento geogréfico, y los
trabajadores cuya relacién laboral no esté cubierta por un
convenio colectivo, que se encuentran en una situacién de
aislamiento juridico.

50 En cuanto a la inclusién de los trabajadores con un contrato
o relacién laboral temporal, el legislador comunitario no tenia
motivos particulares para referirse a todos los trabajadores con
contratos de duracién determinada, sin distincién alguna vy
cualquiera que sea la duracién del contrato. En cambio, es
légico y estd justificado que pretendiera referirse a los
trabajadores que tengan un contrato de corta duracién, dado
que precisamente dicha duracién puede obstaculizar en la
practica su acceso efectivo a la via judicial.

51 En tercer lugar, en lo relativo al objetivo del articulo 8 de la
Directiva 91/533, del duodécimo considerando de ésta se
desprende que dicho precepto refleja el propésito del legislador
comunitario de garantizar a los trabajadores por cuenta ajena la
posibilidad de hacer valer sus derechos derivados de la
Directiva. Este propésito corrobora la interpretaciéon efectuada
en el apartado anterior de la presente sentencia, segiin la cual,
al incluir a los trabajadores con un «contrato o relacién laboral
temporal», el legislador comunitario quiso referirse a los
trabajadores cuyo contrato es de tan corta duracién que la
obligacién de proceder a un requerimiento previo al recurso
judicial podria perjudicar su acceso efectivo a la via judicial.

52 Dado que la Directiva 91/533 no regula el modo de
determinar més concretamente dicha duracién, corresponde en
principio a los Estados miembros determinarla. Tal y como
sugiere el Abogado General en el punto 67 de sus conclusiones,
en el supuesto de que la normativa de un Estado miembro no
establezca dicha duracién, corresponderd a los organos
judiciales nacionales determinarla en cada caso y en funcién de
las particularidades de determinados sectores o de determinadas
ocupaciones y actividades.

53 No obstante, es preciso sefialar que dicha duracién debe
determinarse de forma que no vulnere la eficacia del articulo 8,
apartado 2, pérrafo segundo, de la Directiva 91/533, cuyo
objetivo, tal y como se ha indicado en el apartado 51 de la
presente sentencia, consiste en permitir que los trabajadores que
se encuentren en una situacién de precariedad puedan hacer
valer directamente por via judicial los derechos que les confiere
la Directiva.

54 Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede
responder a la tercera cuestion que la expresién «contrato o
relacién laboral temporal» utilizada en el articulo 8, apartado 2,
parrafo segundo, de la Directiva 91/533 debe interpretarse en el
sentido de que se refiere a los contratos y relaciones laborales
de corta duracién. En el supuesto de que un Estado miembro
no haya adoptado una norma a estos efectos, correspondera a
los érganos judiciales nacionales determinar dicha duracién en
cada caso y en funcién de las particularidades de determinados

sectores o de determinadas ocupaciones y actividades. No
obstante, dicha duracién deberd determinarse de forma que
garantice la proteccién efectiva de los derechos que la Directiva
91/533 confiere a los trabajadores. (...) .

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

1) El articulo 8, apartado 1, de la Directiva 91/533/CEE del
Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligacién del
empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones
aplicables al contrato de trabajo o a la relacion laboral, debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a una norma
nacional que establece que un convenio colectivo destinado a
adaptar el Derecho nacional a las prescripciones de dicha
Directiva seré aplicable a un trabajador aunque no esté afiliado
a ninguna de las organizaciones sindicales que participaron en
la elaboracién de dicho convenio.

2) El articulo 8, apartado 2, pérrafo segundo, de la Directiva
91/533 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a
que un trabajador que no esté afiliado a ninguna de las
organizaciones sindicales que participaron en la elaboracién de
un convenio colectivo que regula la relacién laboral de dicho
trabajador pueda considerarse «cubierto» por ese convenio, en
el sentido de dicho precepto.

3) La expresién «contrato o relacién laboral temporal» utilizada
en el articulo 8, apartado 2, péarrafo segundo, de la Directiva
91/533 debe interpretarse en el sentido de que se refiere a los
contratos y relaciones laborales de corta duracién. En el
supuesto de que un Estado miembro no haya adoptado una
norma a estos efectos, corresponderd a los érganos judiciales
nacionales determinar dicha duracién en cada caso y en funcién
de las particularidades de determinados sectores o de
determinadas ocupaciones y actividades. No obstante, dicha
duracién deberd determinarse de forma que garantice la
proteccién efectiva de los derechos que la Directiva 91/533

9

confiere a los trabajadores.””.
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