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PRESENTACION

La Fundacion 1° de Mayo y la Fundacién Sindical de Estudios han llegado a un acuerdo
para que el Observatorio Juridico que se venia publicando por la FSE se haga a partir
de ahora en la pagina web de la 1° de Mayo.

Entre las sentencias seleccionadas que conforman el primer nimero de esta nueva
etapa del Observatorio Juridico, llamamos la atencion sobre tres de ellas relacionadas
con las Empresas de Trabajo Temporal que pueden ser de gran utilidad en el dia a dia
sindical. La primera de ellas, de la Sala de lo Social de Tribunal Supremo, es de fecha
22 de enero de 2009 y el objeto del debate versa sobre los salarios de los trabajadores
cedidos en misi6on que segin el TS deben comprender no s6lo los conceptos previstos
en el convenio colectivo de la empresa usuaria, sino también los complementos abo-
nados en la empresa recogidos en un acuerdo de empresa.

La segunda sentencia, de fecha 19 de febrero de 2009, también de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, examina la responsabilidad solidaria de la Empresa de Trabajo
Temporal y de la usuaria por fraude en la suscripcion del contrato de puesta a dispo-
sicion de trabajadores, asi como la cuantificacién de la indemnizacion por despido y el
computo de la antigiiedad.

La ultima sentencia es la de la Sala de lo Social del Tribuna Superior de Justicia de Ga-
licia de fecha 29 de septiembre de 2008, que establece la responsabilidad solidaria de
la usuaria en el despido nulo de trabajadora cedida que se encontraba embarazada.

Ademas de otras sentencias que consideramos de interés, el Observatorio Juridico in-
cluye el estudio sobre “Los aspectos practicos de la tilltima reforma laboral: El RDL
2/2009, de 6 de marzo” del que es autor Francisco Gualda, responsable del Gabinete
de Estudios Juridicos de CC.OO.

OBSERVATORIO JURIDIGO SOCIOLABORAL
Director: José Luis Alvarez Rodriguez
Elabora: Gabinete de Estudios Juridicos de CCOO
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INTRODUCCION

El Decreto-Ley 2/2009, de 6 de marzo, publicado en el BOE de 7 de Marzo , lleva a cabo
una reforma de diversas instituciones laborales, con el objetivo declarado de adoptar
medidas de urgencia para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de
las personas desempleadas. Se inscribe como la primera linea de reformas laborales
para afrontar el enorme problema que viene planteando la crisis econémica y de em-
pleo en la que nos encontramos, y de hecho un nuevo Decreto-Ley, el 3/2009, igual-
mente aborda el tratamiento de ciertos aspectos que tienen que ver con la materia la-
boral, como es la declaracion de concurso y la fijacion del momento en que el Juez de
lo Mercantil es competente para conocer de la extincion, suspension y modificacion co-
lectivas de los contratos de trabajo.

Parece que no estamos sino ante una primera etapa dentro del conjunto de medidas que
se vienen manejando, y que de forma mas o menos indirecta pueden abordas las poli-
ticas activas y pasivas de empleo, ademés de otras reformas de instituciones laborales,
entre las que no faltan propuestas de calado en materia de contratacion, extincion del
contrato o negociacion colectiva.

Pero al margen de todo ello, es el proposito de este estudio abordar la reforma labo-
ral que incorpora el Real Decreto-Ley 2/20009, a fin de poner en evidencia que efectos
practicos puede tener en las materias que trata, como son fundamentalmente el trata-
miento de la prestacion por desempleo y de las cotizaciones a la Seguridad Social ante
los expedientes de suspension de contratos, y las politicas de fomento de la contrata-
cién, asi como otras medidas complementarias, como el convenio especial ante los ex-
pedientes de regulacion de empleo. Ademas de la exposicion de dicha regulacion, que-
remos poner en evidencia las principales dificultades que puede plantear esta
normativa.

El RDL 2/2009 se tramita como proyecto de Ley, por lo que es posible que se pueda
introducir en sede parlamentaria algunas modificaciones a las materias reguladas, e in-
cluso se incorporen otras materias. Pero en todo caso estamos ante una normativa vi-
gente, y que marca el contexto en que se tienen que abordar los expedientes de sus-
pension de contratos y la politica de contratacion, por lo que es del todo punto necesario
un anélisis técnico de las novedades y dificultades de su aplicacion practica.

PRIMERA PARTE:

LA SUSPENSION DE CONTRATOS DE TRABAJO: EL NUEVO DERECHO
A LA “REPOSICION” DE LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO Y
BONIFICACIONES EN LA COTIZACION A LA EMPRESA.

Uno de los elementos centrales de las reformas realizadas por el RDL 2/2009 es me-
jorar el tratamiento de la situacion de suspension de los contratos de trabajo por cau-
sas econOmicas, técnicas, organizativas o de produccion, que hayan sido autorizadas
en expedientes de regulacion de empleo, incluidas las suspensiones de contratos co-
lectivas tramitadas de conformidad con la legislacion concursal, abordando dos cues-
tiones que determinaban respectivos costes, tanto para la empresa como para los tra-
bajadores y que se consideraba que desincentiban la utilizaciéon de la suspension de
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contratos para hacer frente a las caidas en la demanda: Por una parte, los trabajado-
res accedian a las prestaciones por desempleo, con el efecto de consumir la proteccion
social que tenian y que podrian necesitar en caso de posteriormente quedarse sin em-
pleo. De otro lado, la empresa tenia que hacer frente a las cotizaciones sociales.

Sobre esta base el RDL aborda un doble género de medidas:

1 - Mejorando la protecciéon por desempleo de los trabajadores que se ven afectados
por un expediente de suspension de contratos, mediante el mecanismo de la “reposi-
cion” de prestaciones consumidas, lo que no quiere decir que se eliminen por completo
los efectos que tiene para los trabajadores hacer uso de las prestaciones por desempleo
que habian generado.

2 - Reduciendo las cotizaciones que tiene que asumir la empresa durante el tiempo de
suspension de contrato, mediante la implantacion de una bonificacion.

Es importante comprender la dindmica de estas reformas legales, y los problemas que
en la practica puede generar, a cuyo fin destacamos los siguientes aspectos esenciales.

I. EL NUEVO SISTEMA DE REPOSICION DE LAS PRESTACIONES POR
DESEMPLEO ANTE LA SUSPENSION DE LOS CONTRATOS DE
TRABAJO -ART. 3-.

I.1. Naturaleza y efectos de la “reposicion” de prestaciones por
desempleo.

En el caso de que los trabajadores se vean afectados por la suspension de los contra-
tos de trabajo ante problemas econoémicos, técnicos, organizativos y de produccion, la
falta de abono del salario se trata de compensar mediante el reconocimiento de las pres-
taciones por desempleo. Ahora bien, esto supone que consuman las prestaciones que
pueden tener que utilizar si posteriormente quedan nuevamente en desempleo, ya sea
como consecuencia de un nuevo expediente de suspension, o por la extincion de defi-
nitiva de sus contratos, lo que no es descartable dada la situacién de crisis en la que se
justifica precisamente la medida suspensiva.

Con el fin de reducir los efectos perjudiciales que supone para el trabajador la sus-
pension del contrato de trabajo aprobada por ERE o en proceso concursal, el art. 3 del
RDL 2/2009 incorpora una nueva instituciéon en la dindmica de las prestaciones por
desempleo, como es la figura de la “reposiciéon”. En esencia, consiste en reponer la pres-
tacion por desempleo y la cotizacion a la Seguridad Social de los trabajadores a los que
se les haya suspendido su contrato de trabajo o reducido su jornada por un expediente
de regulacion de empleo y, posteriormente, se les extinga o suspenda el contrato por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Estamos ante una medida
que en cierta medida incrementa el nivel de proteccién de estos trabajadores, y su fi-
nalidad se encamina, segtin expone el propio RDL, a favorecer también el manteni-
miento de los contratos de trabajo a través de expedientes de regulacion temporales,
evitando con ello la destrucciéon de puestos de trabajo, aunque mas bien implica una
mejora de la proteccion social de los trabajadores afectados por medidas de suspension
de contratos de trabajo.
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Ahora bien, es importante destacar que el derecho a la reposicion no equivale en ab-
soluto, tal y como esta regulado en el RDL a que el trabajador vea corregido los efec-
tos que se producen en su derecho a la proteccion por desempleo cuando la empresa
ha hecho uso de una suspension de contratos o reduccion de jornada.

Si el trabajador solicita las prestaciones por desempleo durante el periodo de suspen-
sién o reduccidn se le habra “reconocido” un derecho a tales prestaciones y por tanto
tras su reincorporacion a la empresa las cotizaciones que pueda generar hasta la ex-
tincion de su contrato no se acumularan a las cotizaciones que tuviera con anteriori-
dad a la suspensién. Se produce con ello una quiebra en el computo del periodo coti-
zado a la prestacion por desempleo, y s6lo podra ser tenido uno de los dos periodos,
pero no de forma acumulada, lo que no habria sucedido si no se le reconocieran las pres-

taciones durante la suspension del contrato.

En concreto si el trabajador tiene cotizados hasta 539 dias en el momento de la sus-
pension, se le reconocerian 120 dias de prestacion por desempleo. Y si con posteriori-
dad vuelve otra vez a cotizar por otros 500 dias hasta que se le extingue su contrato,
su derecho ala prestacion por desempleo tras el despido no se calcula sumando los 539
dias cotizados iniciales més los 500 dias posteriores (que podrian haber determinado
hasta 300 dias de prestacion por desempleo), sino mediante la opcién entre la presta-
cion generada por los primeros 539 dias (que serian 120 al operar la reposicion) y la
prestacion por los ulteriores 500 dias (que serian 120 dias). Por tanto aunque el tra-
bajador ha cotizado 1.039 dias solamente podria acceder a una prestacién por desem-
pleo de 120 dias, mientras que si no hubiera operado la suspension de los contratos la
prestacion por desempleo podria alcanzar 300 dias.

Es por ello preciso tener en cuenta que la reposicion que disefia el RDL no elimina por
completo los efectos drasticos que tiene para la proteccion por desempleo del trabaja-
dor el uso por la empresa de las medidas de suspension o reduccion temporal de los
contratos, sino que solamente corrige en parte alguno de estos efectos. Se trata de la
reposicion de las prestaciones que ya fue reconocida, pero no de los periodos cotiza-
dos que fueron anteriormente tenidos en cuenta.

- La norma diferencia dos supuestos para la efectividad del derecho a la reposicion a
la prestacion por desempleo: un primer caso en el que hay una suspensién o reducciéon
de jornada y una posterior extincién de los contratos (suspension-extincion); y otro su-
puesto en el cual se producen dos suspensiones o reducciones sucesivas (suspension-
suspension) en el que se precisan requisitos adicionales. Esto se complementa con otro
tercer supuesto al que indirectamente también se alude como es el que tras dos sus-
pensiones sucede finalmente la extinciéon (suspension-suspension-extincion). En re-
lacion con cada uno de estos el régimen de la reposicion es distinto.

I.2. El derecho a la reposicion en el caso de Suspensiéon-Extincion del
contrato de trabajo.

I.2.A. El supuesto de hecho: Requisitos para que tenga lugar la reposicion de presta-
ciones.

El supuesto en el que opera la figura de la “reposicion” exige la concurrencia de una do-
ble situacion:
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1. Una inicial suspensioén del contrato de trabajo, de forma continuada o no, o a la re-
duccion del namero de dias u horas de trabajo, que hubiera sido autorizada en virtud
de expediente de regulacion de empleo o procedimiento concursal.

Durante esta situacion los trabajadores accederian a la prestacion por desempleo en la
cuantia que corresponda segin sus cotizaciones, consumiendo tantos dias de presta-
cion como dure la suspension del contrato. La reposicion tratara de que todo o parte
del periodo consumido se pueda recuperar si el trabajador cae en el futuro en situacion
de desempleo, con arreglo a unos criterios técnicos que comentaremos.

La situacion inicial puede ser tanto la suspension como la reduccion del nimero de ho-
ras o dias de trabajo, y llama la atencion de que no se matiza de forma concluyente el
caracter temporal que pueda presentar la reduccion del namero de dias u horas de tra-
bajo, lo que no sucede desde el punto de vista sistemético en el art. 1 del mismo RDL,
(bonificacion de cotizacion a la Seguridad Social) en donde si que se detalla expresa-
mente que la medida se aplica a regulaciones “temporales de empleo” y a “reduccion
temporal de jornada”. No obstante, en mismo art. 3, en su punto 3, si que alude ex-
presamente a las reducciones temporales de jornada, lo que cuestiona si realmente el
precepto esta admitiendo en su nimero 1 las reducciones definitivas. Sin embargo, esto
no evita que en la letra de la medida contemplada en el art. 3 no se limite a las reduc-
ciones temporales de jornada sino que se posibilite en una interpretacion sistematica
con otros preceptos de la misma norma, que se incluyan reducciones definitivas del nt-
mero de dias u horas de trabajo. En todo caso, lo que no es posible es considerar que
dicho articulo ofrece cobertura legal a la reduccion definitiva del nimero de horas o dias
de trabajo, es decir, a la reducciéon de jornada sin la conformidad del trabajador o el
acuerdo en el marco del expediente de regulacién de empleo.

Es preciso que la resolucion administrativa o judicial que autorice la suspension o re-
duccion inicial de jornada se haya producido entre el 1 de octubre de 2008 y el 31 de
diciembre de 2009, ambos inclusive. En cuanto al momento inicial, conviene llamar la
atencion que es decisivo, no la fecha de efectos de la suspension, sino el momento en
que fue autorizada, lo que puede plantear problemas suspensiones que se prolongan
incluso durante la vigencia del RDL 2/2009 no generan derecho a reposicion si fueron
autorizadas antes del 1 de octubre de 2008, lo que ademas puede perjudicar a los ca-
sos en que se hubiera planificado la suspension con antelaciéon a ese momento temporal.
En cuanto al momento final, las autorizaciones posteriores a 31-12-2009 tampoco ge-
neraran derecho a reposicion, poniendo en evidencia que estamos ante una medida co-
yuntural. Esto exigiria una proérroga o reforma legal para permitir la ampliacion de esos
efectos y se consolidara como un derecho laboral definitivo en el régimen de la sus-
pension de contratos.

2.Y en segundo lugar, tras la suspension inicial, sera preciso que el trabajador extinga
el contrato de trabajo pero no por cualquier causa, sino en virtud de autorizacion para
la extincion de los contratos de trabajo por expediente de regulacion de empleo, o por
resolucion judicial en el proceso concursal, o por despido objetivo.

Por tanto, para que opere la reposicion es preciso que la extincion del contrato de tra-
bajo tenga lugar por alguna de estas tres vias:

a) Autorizaciéon por expediente de regulacion de empleo. Se trata de los despidos co-
lectivos tramitados ante la Autoridad Laboral.

b) Autorizacion judicial en procedimiento concursal. El Juez del concurso puede ex-
tinguir los contratos de trabajo, tanto por despido colectivo, como por resolucion por
incumplimiento empresarial en materia de pago de salarios cuando es colectiva. Esto
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plantea el problema practico de si también la resolucion por incumplimiento empre-
sarial, cuando es autorizada por el Juez de lo Mercantil, podria generar derecho a la re-
posicidn de prestaciones por desempleo. Esta tltima posibilidad tendria dificultades
en la letra de la ley, que alude a la “autorizacion” por el Juez de lo Mercantil, y en el caso
de resolucion por incumplimiento, mas que autorizar a la empresa declara la extincion,
pero esa diferencia no es tan grande pues también en el despido colectivo tramitado
ante el Juez del Concurso se declara la extincion, directamente, por la resolucién ju-
dicial, como regla general. Habra que estar a los criterios interpretativos de la Entidad
Gestora y a la doctrina judicial para determinar el alcance del derecho a la reposicion
en estos casos.

¢) Despido objetivo al amparo del art. 52.¢) ET. Su aplicacion practica al despido ob-
jetivo puede plantear problemas importantes pues es posible que concluya con una de-
claracion del despido improcedente, lo que no sucede ni en el ERE ni en principio en
el proceso concursal. Si el despido objetivo es declarado improcedente podria cues-
tionarse si el trabajador tendria derecho o no a la reposicion de la prestacion por des-
empleo, siendo esta una cuestiéon que deberia resolver ante la indeterminacion legal,
la respectiva Entidad Gestora. No parece que el trabajador pueda perder el derecho a
la reposicidén por la circunstancia de haber impugnado el despido, por lo que incluso
en el caso de despido objetivo improcedente se deberia reconocer la reposicion de las
prestaciones.

También en este punto de requiere un criterio temporal, de modo que el despido o la
resolucion administrativa o judicial que autorice la extincion se produzca entre la fe-
cha de entrada en vigor de este Real Decreto-ley (8 de marzo de 2009) y el 31 de di-
ciembre de 2011. Transcurrido este momento, no operara la suspension salvo que se
modifique el RDL.

Como vemos, no se aplica a los deméas supuestos de despidos, incluso aunque no ten-
gan causa o sea responsabilidad exclusiva del empresario, como por ejemplo un des-
pido improcedente. Tampoco a la extincidon del contrato por incumplimiento empre-
sarial, mas alla del discutible caso en que hubiera sido autorizada por el Juez de lo
Mercantil, como hemos dicho. Es muy criticable la exclusion de estas extinciones, que
colocan al trabajador en situaciéon de desempleo por causas no imputables, y que no
obstante, no podra hacer valer el derecho a la reposicion de las prestaciones por des-
empleo. Tampoco se aplica al caso de la extincion por vencimiento del contrato tem-
poral, cuando es lo cierto que también los trabajadores temporales podrian haber sido
afectados por las medidas suspensivas. En definitiva, la reposicion, tal y como est con-
figurada, solo opera como medida protectora del trabajador ante el despido por razo-
nes economicas, técnicas, organizativas o de produccion, permitiéndole recuperar
prestaciones por desempleo anteriormente consumidas durante la suspension del
contrato, pero no ante otros supuestos de pérdida de la ocupacion.

3. Un tercer requisito para que opere la reposicion en caso de suspension-extincion, es
que el trabajador no hubiera hecho uso, con anterioridad, de la reposicion en caso de
suspension-suspension, lo que supone que los dos supuestos son incompatibles.

Este es un efecto general y automatico, que introduce una notable complejidad para los
trabajadores a la hora de decidir si ante dos suspensiones sucesivas de los contratos,
conviene o no hacer uso de la reposicion. Si hacen uso de esa reposicion, no podran
utilizarla ante una extincién futura de su contrato de trabajo. Y puede suceder que la
reposicion tenga una duracién muy limitada, por ejemplo unos pocos dias durante la
segunda suspension del contrato, y no obstante ello, impida aplicar la reposicion tras
la extincion de hasta 120 dias. Méas bien la incompatibilidad deberia limitarse al na-
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mero de dias que ya fueron objeto de reposicion, para que acumuladamente no exce-
dan los 120, pero es poco menos que absurdo que por haber repuesto un solo dia du-
rante una anterior suspension, tras la extincion el trabajador pierda la reposiciéon de
los 120 dias.

I.2.B. El Reconocimiento del Derecho a la reposicion.

El derecho a la reposicion se reconoce de oficio como regla general, por lo que no se-
ria preciso que el trabajador lo reclame. Pero existen excepciones que conviene cono-
cer.

1- Si la prestacion que se quiere reponer no se ha consumido en su totalidad, el dere-
cho a la reposicién se reconocera de oficio por la entidad gestora en los supuestos en
los que se solicite la reanudacion o reapertura de la prestacion por desempleo.

2- Sin embargo, en los supuestos en que esté agotado el derecho a la prestacion, se de-
bera solicitar la reposicion, siendo de aplicacion lo establecido en el articulo 209 de la
Ley General de la Seguridad Social.

Por tanto, si la prestaciéon que se quiere reponer ha sido consumida en su totalidad, no
actaa de oficio la Entidad Gestora —art. 3.5- sino que el trabajador deberé solicitar la
prestacion por desempleo, aunque se hubiera agotado, y pedir adicionalmente que
opere al reposicion para recuperar el periodo consumido, hasta el limite legal. Es por
ello esencial arbitrar mecanismos para garantizar que el trabajador conoce su derecho
a la reposicion para que lo pueda ejercitar. En concreto, si tras la extincion de su con-
trato no tiene derecho a una nueva prestacion, en principio pareceria que no tienen de-
recho a prestaciones, pero podria solicitar, no el reconocimiento de una nueva presta-
cion, ni tampoco propiamente una reanudacion, sino la reposiciéon de la prestacion
consumida, que es una especie de nueva forma de acceso a la situaciéon protegida. Y si
hubiera generado con posterioridad a la suspensién nuevas prestaciones y la anterior
estuviera agotada pero fuera susceptible de reposicién, deberia de contar con infor-
macion al respecto para poder ejercitar ese derecho si acaso se conviene.

I.2.C. Los efectos del derecho a la reposicion:

« Los trabajadores afectados tendran derecho a la reposicion de la duracion de la pres-
tacion por desempleo de nivel contributivo por el mismo niimero de dias que hubie-
ran percibido el desempleo total o parcial en virtud de aquellas autorizaciones, con un
limite maximo de 120 dias.

La base de cotizacion y la cuantia a percibir, durante el periodo de la reposicion, seran
las mismas que las que correspondieron a los periodos objeto de la reposicion, por lo
que no tiene que coincidir con las tltimas bases de cotizacion. Al aplicarse la misma
cuantia supone que el porcentaje sobre la base reguladora sera el mismo que corres-
ponde al periodo que se trata de reponer. Esto supone que el computo del periodo de
percepcion, para aplicar los porcentajes, se tienen que fijar sin computar lo ya perci-
bido con anterioridad.

« En el caso de suspension-extincion, hay que tener en cuenta que el art. 3.3 del RDL
dice que la reposicion se aplicara al mismo derecho a la prestacion por desempleo que
se consumio durante la suspension temporal o reducciéon temporal de la jornada de tra-
bajo.
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Por tanto, si posteriormente a la suspension se han generado cotizaciones y un nuevo
periodo de prestacion por desempleo, el trabajador tendra que optar entre el derecho
que se le reconoci6 durante la suspension, que ya fue consumido en todo o en parte y
en el que operara la reposicion de hasta 120 dias, o el nuevo derecho reconocido que
podria ser de 120 dias. Pero no podria exigir la reposicion de los 120 dias en el nuevo
derecho hasta totalizar 240 dias.

I.2.D. La exclusién de la reposicion de los subsidios por desempleo.

« El derecho a la reposicion solo opera en la prestacion por desempleo de nivel con-
tributivo que se hubiera disfrutado durante la anterior suspension del contrato o re-
duccion de jornada. Con eso excluye de forma categorica la reposicion de cualquier pres-
tacion de nivel asistencial.

Es cuestionable esta radical diferenciacion en la medida en que determinados tipos de
subsidio del nivel asistencial responden a los mismos presupuestos y fines que las pres-
taciones de nivel contributivo, como sucede en el caso del art. 215.2 LGSS, es decir des-
empleados que han cotizado durante determinado periodo temporal (tres meses con res-
ponsabilidades familiares, o seis meses aunque carezcan de responsabilidades familiares)
y alos que se les otorga una protecciéon durante la situaciéon de desempleo si bien de me-
nor cuantia y con mayores requisitos que los que han cotizado durante un afio, y ademas
se contempla que en los citados subsidios por desempleo las cotizaciones que sirvieron
para el nacimiento del subsidio no podran ser tenidas en cuenta para el reconocimiento
de un futuro derecho a la prestacion de nivel contributivo (216.2 LGSS).

Estamos por tanto ante un “subsidio” que en su dinamica y en su naturaleza tiene una
marcada dimension contributiva hasta el punto que depende de las cotizaciones y no
de la situacion familiar y consume las cotizaciones que se hubieran tomado en consi-
deracién para su reconocimiento. Es por ello que no se comprende que a estos traba-
jadores, por el hecho de no haber alcanzado un afo de cotizaciéon y por tanto no al-
canzaran el nivel contributivo, no tengan derecho a la reposicion de las prestaciones
ante un futura extincion de su contrato.

Por ejemplo, si un trabajador solo tiene cotizados once meses, durante la suspension
se reconocera un “subsidio” de hasta seis meses, y ante una ulterior extincion de su con-
trato no tendria derecho a la reposicion. Por el contrario si el trabajador hubiera tenido
cotizados doce meses en el momento de la suspension, se reconoceria la prestacion con-
tributiva por cuatro meses de cuantia notablemente superior, y ahora en virtud del RDL
2/2009 tendria garantizado el derecho a la reposicion.

» Hemos visto que el derecho de reposicion no opera respecto del subsidio que se hu-
biera consumido durante la suspension del contrato, correspondiente al nivel asisten-
cial. Esto plantea el problema de que extension va a tener ese subsidio cuando se ex-
tinga el contrato de trabajo y se agoten las prestaciones contributivas.

Asi por ejemplo, si el trabajador consumi6 cuatro meses de prestacién y tres meses de
subsidio en la suspension inicial de su contrato, y luego se le extingue, la reposicion le
garantiza recuperar esos cuatro meses de prestacion, pero si después tiene que seguir
percibiendo el subsidio, cabe cuestiona si se le descontaria o no los tres meses que ha-
bia disfrutado. En una primera lectura si la reposiciéon no opera en el nivel asistencial,
si se han consumido determinados meses durante la suspension del contrato podria
plantearse por la Entidad Gestora que en el futuro subsidio por desempleo esos meses
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se declararian consumidos. Sin embargo la cuestion no es tan facil de resolver pues el
subsidio se reconoce con arreglo a las finalidades de proteccion social que concurren
en el momento del hecho causante, y mas cualificadamente la existencia en ciertos ca-
sos de cargas familiares. No deberia operar ningiin descuento en el reconocimiento del
subsidio por desempleo, y ello por varias razones:

« Por un lado podria suceder que tras la extincion del contrato se tenga derecho a un
subsidio por desempleo distinto en cuanto a su naturaleza del que se percibi6é durante
la suspension del contrato, en cuyo caso no deberia de operar la consumicion de tal pe-
riodo.

« Incluso en el caso de que se tratara de subsidio de la misma naturaleza, podrian ser
diferentes las cargas familiares tomadas en consideracion, con lo cual es discutible que
por haber disfrutado durante la suspension de un subsidio con arreglo a una concreta
finalidad (por ejemplo conyuge a cargo) se declare consumido un subsidio que se re-
conozca posteriormente una vez que se ha extinguido el contrato, y que se justifique en
cargas familiares diferentes (nacimiento de un hijo).

Y en todo caso, el subsidio, por su naturaleza, no se reconoce en funciéon de cotiza-
ciones efectuadas, sino en virtud de la situacion de necesidad que ha de concurrir en
el momento del hecho causante, por lo que ante un nuevo hecho causante, debe reco-
nocer un subsidio ex novo. Sin embargo, esta materia queda en la indeterminaciéon y
si no se clarifica corresponderia a la practica administrativa de la Entidad Gestora, y
coloca en una notable situacion de inseguridad juridica a los trabajadores.

I.3. La Reposicion de prestaciones en caso Suspension-Suspension del
contrato.

Es posible que también opere la reposicion, tras una primera suspension del contrato,
si el trabajador vuelve a tener el contrato suspendido. Seria el caso de la suspensién-
suspension, pero aqui el derecho a recuperar las prestaciones por desempleo tiene re-
quisitos adicionales y especificos que conviene destacar:

I.3.A. El supuesto de hecho: Requisitos para que opere la reposicion

Para que opere la reposicion en caso de dos suspensiones sucesivas del contrato de tra-
bajo serian precisos estos requisitos:

1. Las dos suspensiones, la inicial y la segunda, han de haber sido autorizadas por re-
solucion administrativa o judicial en el &mbito del proceso concursal.

2. Es preciso que en la primera suspension, es decir, durante el primer periodo de sus-
pension del contrato, que la prestacion por desempleo se hubiera consumido en su to-
talidad. (art. 3.2).

Se trata de un requisito de dificil comprensién y que conduce a resultados poco menos
que arbitrarios si se interpreta en su literalidad. En concreto, viene a significar que si
en la primera suspensién no se ha agota la prestacion por desempleo, por ejemplo por
quedar pendiente algunos dias, no seria posible invocar la reposicion de hasta 9o dias
en la segunda suspension del contrato. Por el contrario, si hubiera agotado la presta-
cién en la primera suspension del contrato, si que podria luego acogerse, en la segunda
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suspension, a la reposicion, lo que le supondria acceder a 9o dias de situacion prote-
gida. Es un efecto desproporcionado que perjudica a los trabajadores que mas cotiza-
cion tenian, lo que deberia resolverse mediante el reconocimiento de la reposiciéon en
todos los casos, aunque no se hubiera agotado la prestacién en la primera suspension
o reduccion de jornada.

En el caso méas extremo, por ejemplo, en un expediente se suspenden los contratos por
cuatro meses menos un dia, y un trabajador tenia cuatro meses de prestaciéon, que no
consume y le queda pendiente un solo dia. Pues bien, si luego incurre en otra suspen-
sion del contrato, como no se ha agotado la prestacion en el primer periodo, no puede
invocar la reposicion, por lo que en el segundo periodo sdlo estaria protegido por un
dia de prestaciones. Por el contrario, si hubiera agotado toda la prestacién en el primer
periodo, podria haber hecho uso de la reposicion de hasta 9o dias de prestacion. La des-
proporcion es manifiesta y dificilmente explicable, ya que lo decisivo es que se agote
la prestacion, y no que se agote en el primer periodo de suspension, si bien la letra del
RDL parece asi exigirlo, por lo que habra que estar a la interpretacion correctora de la
Entidad Gestora o de los Tribunales.

3 - En caso de suspension-suspension, sélo opera la reposicion si no se han generado
cotizaciones suficientes para tener derecho a una nueva prestaciéon contributiva (360
dias). En el supuesto de que tras la suspension del contrato tuviera cotizados 360 dias,
no hay reposicion, y solo tendria derecho a las nuevas prestaciones generadas. Con ello
se ve que la suspension si que es capaz de consumir las prestaciones por desempleo de
forma definitiva, y no siempre opera la reposicion.

Es importante resaltar que la reposicion opera en el marco del segundo periodo de sus-
pension del contrato, lo que determina que en funcién de como se fragmente la sus-
pension en un solo periodo o dos, la proteccion de los trabajadores es completamente
distinta.

De esta forma, si la suspension o reduccion de jornada se prolonga en un sélo periodo,
no es posible hablar de reposicién aunque durante su transcurso los trabajadores ago-
ten la prestacion por desempleo. Sin embargo, si la misma suspensién o reduccién se
articula en periodos sucesivos pero con intervalos de actividad laboral —sin precisarse
legalmente un tiempo minimo- resultara que si en el primer periodo hubieran agotado
la prestacidn, en el segundo podrian invocar la reposicion. Por ejemplo, si la suspen-
sion de 7 meses se reconoce en un solo periodo, los trabajadores con un afno cotizado
s6lo tendria derecho a percibir desempleo durante 120 dias. Por el contrario, si se ar-
ticula en dos tramos la suspensién, uno de 120 dias y otros de 9o dias, resultara que
en el primero los trabajadores percibiran la prestacion de 120 dias y la agotan, y en el
segundo periodo de suspension, pueden solicitar la reposicion de hasta 9o dias, por lo
que percibirian prestaciéon durante los siete meses.

1.3.B. Efectos de la Reposicion de prestaciones consumidas en caso de suspension-sus-
pension.

« En cuanto al alcance de la reposicion en caso de suspension-suspension, tiene dos li-
mites especificos:

1. Por una parte, s6lo alcanza como maximo a 9o dias, en lugar de los 120 que serian
en caso de suspension-extincion.

2. Y ademas, la reposicion sélo alcanza a los dias de prestacion que se hubieran consu-
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mido en la anterior suspensién. Dice la norma que tendra lugar la reposicion de la du-
racion de la prestacion por desempleo de nivel contributivo por el mismo ntimero de dias
que hubieran percibido el desempleo total o parcial en virtud de la anterior suspension
o reduccion de jornada con un limite maximo de 9o dias. Es decir, s6lo permite reponer
lo consumido en el periodo inmediatamente anterior, y no sucede como en el caso de sus-
pension-extincion, donde alcanza a todo lo consumido en los sucesivos periodos de sus-
pension del contrato. Esto igualmente genera efectos desproporcionados y poco menos
que incomprensibles, maxime si repara en como funcionan todos los requisitos que he-
mos visto. De esta forma, para calcular cuantos dias puede recuperar el trabajador, ha-
bra que partir de los dias que consumio6 en la anterior suspension, lo que plantea pro-
blemas en los casos en que se hubieran consumido las prestaciones, pero no en la
suspension inmediatamente anterior, sino en otros momento mas anteriores.

Por ejemplo una empresa suspende los contratos por 100 dias. Los trabadores con un
ano cotizado verian reconocido 120 dias de prestacion por desempleo que no agotan.
Después de un intervalo de actividad laboral, vuelve a acordarse otra suspension de 100
dias. Como en la anterior no habian agotado la totalidad de la prestacion no pueden in-
vocar la reposicion, y tales trabajadores so6lo estarian protegidos durante 20 dias en el
nivel contributivo, y 80 sin proteccion. Se reanuda la actividad laboral por un periodo
un vuelve a acordarse otra suspension de otros 100 dias, en la que como han agotado
ya anteriormente la prestacion, podria plantearse la solicitud de reposicion (si es que
no se descarta pues esta es la tercera suspension y no la siguiente al reconocimiento de
la prestacion), pero si se acuerda la reposicion, como sblo comprende el periodo con-
sumido en la anterior suspension solo seria por los 20 dias que se consumieron. Por
tanto, sumando las dos suspensiones consumieron 120 dias, y no obstante, no puede
reponer hasta 9o dias, sino so6lo 20 del periodo inmediatamente anterior.

« Como hemos visto, el articulo 3.4 determina que si un trabajador ha sido beneficia-
rio de la reposicién en el caso de suspensiéon-suspension, no tendré derecho a la repo-
sicion ulterior en el caso de una futura extincion del contrato. Esta circunstancia la de-
bera de tener en cuenta el trabajador al decidir si le interesa o no acogerse a la
reposicion, por cuanto puede estar excluyendo la reposicién en el caso de una futura
extincion contractual.

II. LA BONIFICACION EN LA COTIZACION EMPRESARIAL A LA
SEGURIDAD SOCIAL EN LOS SUPUESTOS DE REGULACIONES
TEMPORALES DE EMPLEO (ART. 1)

Otra medida que contempla el RDL 2/2009 es la incorporaciéon de una nueva bonifi-
cacion en la cotizacion empresarial a la Seguridad Social en los supuestos de regula-
ciones temporales de empleo. Veamos los requisitos a los que se sujeta y los efectos que
tienen para la cotizacion empresarial.

II.1. Requisitos para el disfrute de la bonificacion:
Para que tenga lugar la bonificacion, son precisos la concurrencia de estos requisitos:

a) Que se hubiera acordado la suspension de contrato o reduccion temporal de jornada
que hayan sido autorizadas en expedientes de regulacion de empleo, incluidas las sus-
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pensiones de contratos colectivas tramitadas de conformidad con la legislaciéon con-
cursal.

Se estéa refiriendo por tanto a aquellos supuestos en que se proceda por causas econo-
micas, técnicas, organizativas o de produccién a un ajuste temporal del empleo con la
perspectiva de garantizar la continuidad de la empresa y de los puestos de trabajo.

b) Que las “solicitudes de regulacion de empleo” se hubieran presentando desde el 1 de
Octubre de 2008, hasta el 31 de Diciembre de 2009.

Se tiene en cuenta la fecha de la solicitud, si bien se le da efectos retroactivos, a un mo-
mento anterior a la publicacion del Decreto Ley.

Esto determina que suspensiones de contratos que puedan tener efectos de forma si-
multénea, tendran un tratamiento en la cotizacion a la Seguridad Socia distinto segtn
la fecha en que solicitaron, ya sea antes o después del 1 de Octubre de 2008, determi-
nando ademas que se penaliza a las empresas que han cursado la solicitud de forma pla-
nificada y con mayor intervalo temporal. Por otra parte no se justifica ese tratamiento
en razones de seguridad juridica pues las solicitudes a partir del 1 de Octubre de 2008
en modo alguno contaban tampoco con ninguna expectativa en este sentido que debiera
ser atendida. Es por ello que de tomar en cuenta el criterio temporal de los efectos de
la suspension y no la fecha de la solicitud, no se producirian dichas diferencias de tra-
tamiento.

c¢) Es preciso que la empresa se encuentre al corriente en el cuamplimiento de sus obli-
gaciones tributarias y de Seguridad Social durante todo el periodo de aplicacion de la
bonificacién -art. 5 Ley 43/2006-, y operan las exclusiones de relaciones laborales es-
peciales y de familiares previstas en las letras a) y b) del art. 6 de dicha Ley 43/2006.

d) El requisito del mantenimiento del empleo.

« Es necesario que el empresario se comprometa “a mantener en el empleo a los tra-
bajadores afectados durante al menos un ano” con posterioridad a la suspension o re-
duccidn autorizada. El término mantener en el empleo puede plantear la cuestion de
si se refiere simplemente a la vigencia del contrato de trabajo, o si ademés implica la
prestacion efectiva de servicios descartando el recurso a una ulterior suspension de la
relacion laboral durante ese periodo. Més bien parece que se esta refiriendo a no des-
pedir a los trabajadores afectados por la suspension durante un afo, aunque como va-
mos a ver, esto no es una regla absoluta, ya que tiene ciertas excepciones. En todo caso,
se trata de mantener a los trabajadores afectados por la suspension, y no al volumen
de empleo en el conjunto de la empresa.

 La norma permite determinados supuestos en los que no se considera incumplida di-
cha obligacion, entre las que se encuentran el despido disciplinario “declarado o reco-
nocido como procedente” ademas de la dimision, muerte, jubilacion o incapacidad del
trabajador. La procedencia del despido s6lo puede ser declarada judicialmente, aun-
que la alusion a que la procedencia sea “reconocida” pudiera plantear la cuestion de si
pudiera ser suficiente la voluntad del trabajador. Por ejemplo, ante el despido disci-
plinario el trabajador no formula demanda, lo que plantea el problema de si ello im-
plica el reconocimiento de la procedencia y si ello puede suponer la pérdida de la bo-
nificacion. La cuestion no es facil de resolver, maxime cuando el empresario no puede
imponer al trabajador que demande para que se declare la procedencia, por lo que,
desde el punto de vista practico, la falta de accion puede asimilarse al reconocimiento
de la procedencia a efectos, al menos, del mantenimiento de la bonificacion.

« Es importante resaltar que no se comprende entre estas causas que permite extinguir
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el contrato dentro del afio, manteniendo la bonificacion, la extincion del contrato por
vencimiento del plazo, como sucede en los contratos de caracter temporal. Es por ello
que si los trabajadores con un contrato temporal fueran objeto de la suspensién o re-
duccion temporal de jornada, si se extinguiera el contrato durante el afio siguiente a
la finalizacion de la medida, la empresa perderia el derecho a la bonificacion.

Al margen de la cuestion de la oportunidad de bonificar la suspension de los contra-
tos temporales, llamamos la atencion de que en este contexto a la empresa no le es irre-
levante la seleccion de los trabajadores afectados por la suspension o reduccion de jor-
nada, pues si incluye a los temporales, en la medida que pueda extinguirse durante el
afio siguiente ese contrato, generara un incremento de los costes para el empresario,
a diferencia de lo que sucederia si el trabajador afectado por la suspension o reduccion
de jornada fuera fijo. Por tanto esta medida puede determinar el cuestionable resultado
de que la empresa tenga interés en suspender los contratos del personal fijo de plan-
tilla antes que los temporales, lo que carece de cualquier l6gica en el marco de una po-
litica racional de empleo.

II.2. Efectos de la bonificacion: Cuantia, compatibilidad y duraciéon
temporal.

La bonificacion supone por tanto una reduccion de los costes empresariales en caso de
acudir a la suspension de los contratos de trabajo, ya que no se vera obligada a satis-
facer la totalidad de las cotizaciones de los trabajadores, sino que tendra una bonifi-
cacion a las cotizaciones empresariales por contingencias comunes a la Seguridad So-
cial en un 50 por 100.

De esta forma, la empresa, ademés de dejar de abonar el salario, deja de abonar el 50
por ciento de las cotizaciones por contingencias comunes por el periodo de suspensiéon
del contrato. El objetivo de la medida es hacer mas ventajosa la suspension de contra-
tos y evitar, en lo posible, que la empresa tenga que acudir a la extincién y por tanto al
despido de los trabajadores.

« Las bonificaciones seran compatibles con otras ayudas publicas previstas con la
misma finalidad, incluidas las reguladas en el Programa de fomento de empleo, sin que
en ningdn caso la suma de las bonificaciones aplicables pueda superar el 100% de la
cuota empresarial a la Seguridad Social.

« La bonificacion tiene un limite de 240 dias durante los que se puede extender como
maximo por cada trabajador, por lo que si la suspension excede de ese plazo, se ten-
dréa que cotizar por el 100 por 100 a partir de ese momento.

Este plazo puede plantear el problema de si se refiere a cada uno de los supuestos con-
cretos de suspension del contrato o reduccion temporal de jornada, o si puede com-
putarse de forma acumulada en distintos periodos sucesivos. Una interpretacion sis-
tematica de la norma podria concluirse con que se refiere a cada uno de los periodos,
lo que puede determinar que una misma anualidad se pueda sobrepasar dicho limite
simplemente fragmentando los periodos de suspension o reduccion. Es una cuestion
que deberia aclararse de forma concluyente en lugar de dejarse a los criterios de in-
terpretacion y aplicacion del desarrollo reglamentario o de la practica administrativa.
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SEGUNDA PARTE:

EL NUEVO SISTEMA DE INCENTIVOS A LA CONTRATACION SEGUN
LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO DEL TRABAJADOR.

1. La nueva “politica” de incentivos a la contratacion y su caracter
contrario a la igualdad.

El articulo 5 se regula una novedosa medida que tiene por objeto incentivar al empre-
sario para la contratacion indefinida de trabajadores beneficiarios de las prestaciones
por desempleo, como medida de politica activa de empleo de aplicacion preferente so-
bre las politicas meramente pasivas. En este sentido la empresa que contrate a un tra-
bajador desempleado que perciba prestaciones por desempleo podra bonificarse el 100
por 100 de la cuota empresarial por contingencias comunes de la Seguridad Social,
hasta alcanzar como maximo el equivalente del importe de la prestaciéon que tuviera
pendiente de percibir a la fecha de entrada en vigor del contrato, con un méximo de du-
racion de la bonificacion de tres afios. Esta medida se aplicara, no solo a quienes per-
ciben prestaciones contributivas, sino también a desempleados que perciben el subsi-
dio asistencial y la renta activa de insercion.

Esta medida presenta una novedad importante dentro del sistema que se venia apli-
cando de politicas activas de empleo, pues toma en consideracién para reconocer la
ayuda a la contratacion, nada menos que el conjunto de derechos econémicos que ha-
bia causado el trabajador o trabajadora en el ambito de la protecciéon por desempleo.

De esta forma, se bonifica la contratacion de los trabajadores, no en funcién de sus di-
ficultades objetivas de acceso al empleo, o por su pertenencia a ciertos colectivos con
dificultades de insercion laboral, o en funcién de sus cargas o situacion familiar. Por
el contrario el beneficio empresarial por la contratacion del trabajador se hace depen-
der de la mayor proteccion social de la que gozara el trabajador en el momento de su
colocacion. Quienes menor proteccién social tuvieran reciben una menor bonificacion,
frente a los que pudieran tener mayor duracién y cuantia de las prestaciones que tu-
vieran reconocidas en ese momento, que seran los que mayor beneficio le reporte a la
empresa su contratacion.

Es por ello que se trata de una politica de empleo que en modo alguno atiende a las ne-
cesidades de colocacion de los trabajadores, sino a la colocacion de quienes en otro caso
supondrian un mayor gasto social.

Es cierto que la empresa se beneficia econ6micamente de las bonificaciones y el tra-
bajador no pierde, en principio, tales prestaciones, por lo que el resultado para las cuen-
tas publicas puede que no sea finalmente el de un ahorro de costes, aunque si una de-
mora en el abono de prestaciones, pues el ritmo de liquidacion de la bonificacion es casi
siempre inferior al del abono de las prestaciones al trabajador. Pero al margen de la ello,
en la practica se prima la colocacion de los trabajadores que mayor carga econémica
supondria para el sistema de desempleo.

Esto plantea el problema esencial de si se trata de una medida discriminatoria, o al me-
nos contraria a la igualdad de los beneficiarios de las prestaciones por desempleo a la
hora incentivar su colocacion, pues genera efectos desproporcionados e injustificados
en perjuicio de quienes menor proteccion social pueden tener, frente a los desemple-
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ados que puedan tener menores dificultades de colocacién, pero que se estimula en
forma muy importante su contratacion si tuvieran prestaciones por desempleo pen-
dientes de percibir en cuantia relevante.

Obsérvese que la bonificaciéon puede alcanzar nada menos que hasta tres anos del 100
por 100 de la cota empresarial por contingencias comunes, que podria alcanzar cuan-
tias superiores a los 18.000 euros, muy superiores a las que se le puedan reconocer a
la colocacion de cualquier otro trabajador o trabajadora con dificultades de inserci6on
tal y como se recoge en la Ley 43/2006, de 29 de Diciembre.

Al margen de la logica a la que responda esta linea de fomento de la contratacion, su
instrumentacién practica plantea algunas cuestiones que es preciso clarificar.

2. Requisitos para el reconocimiento del incentivo a la contratacion:

« La contratacién indefinida de los trabajadores.

Quedan excluidos los supuestos de contratacion temporal, en linea con el fomento de
empleo de la contratacidon estable.

+ Incluye tanto a los desempleados acogidos al nivel contributivo como asistencial.

Asi, aunque la ribrica del art. 5 se refiere a los beneficiarios de prestaciones por des-
empleo, en su desarrollo se contempla la contratacion tanto a los beneficiarios de pres-
taciones como a los de subsidio por desempleo, o de la renta activa de insercién, con
lo que se incluye plenamente el nivel asistencial.

+ El plazo de 3 meses de percepcion de prestaciones contributivas.

Un requisito importante que hay que tener en cuenta para que opere la bonificacion es que,
segtn el apartado 3 del art. 5, es preciso que los desempleados beneficiarios de proteccion
contributiva deben de haber percibido la prestacion durante al menos tres meses.

Esto plantea por una parte problemas de computo, en el sentido de si han de ser o no
continuados pues la norma solo exige percibir prestaciones y no situacion ininte-
rrumpida de desempleo. En el caso de que el trabajador hubiera percibido tres meses
de prestacidn, pero en distintos periodos de actividad y colocacion, habria que decidir
si retine el requisito para acceder a la bonificaciéon en su contratacion indefinida. Este
requisito no se exige en el caso de subsidio por desempleo, ni siquiera cuando se re-
conoce directamente tras la extincion del contrato.

En todo caso esta medida igualmente retarda la colocacién de estos trabajadores, y que
solo podria justificarse en la suposicion de que tales trabajadores pueden encontrar em-
pleo sin necesidad de tal bonificacion, lo que no deja de ser una mera ficcion legal, pues
durante ese tiempo los trabajadores no solo consumen prestaciones sino que pueden
perder oportunidades de colocacién. Si acaso una limitaciéon proporcional de la boni-
ficacion en tiempo inversamente proporcional a la situacion legal de desempleo hubiera
cubierto la finalidad legal, sin limitar las posibilidades de colocacion de estos trabaja-
dores.

« Exclusiones.

Son aplicables las normas previstas en la Seccion 12 del Capitulo 1 de la Ley 43/2006,
lo que supone, de forma general, las siguientes exigencias:
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— Estan excluidas de la bonificacion las contrataciones realizadas con trabajadores que
en los veinticuatro meses anteriores a la fecha de la contratacion hubiesen prestado ser-
vicios en la misma empresa, grupo de empresas o entidad mediante un contrato por
tiempo indefinido, o en los tltimos seis meses mediante un contrato de duracion de-
terminada o temporal o mediante un contrato formativo, de relevo o de sustituciéon por
jubilacién (art. 6.1 Ley 43/2006), incluyendo los supuestos de sucesiéon de empresa.

— Y del mismo modo, opera la exclusion que se deriva del art. 6.1 de la Ley 43/2006, que
es aplicable (art. 5.8 RDL 2/2009), de que no es posible el incentivo en caso de contra-
tacion de trabajadores que hayan finalizado su relacion laboral de caracter indefinido en
otra empresa en un plazo de tres meses previos a la formalizacion del contrato. Esta ex-
clusion no se aplicara cuando la finalizacion del contrato sea por despido reconocido o
declarado improcedente, o por despido colectivo. Es criticable que no se incluyan el des-
pido objetivo, aunque habria que entenderlo en una interpretacion sistemaética.

« El consentimiento del trabajador contratado.

Llama la atenciéon que la norma exija el consentimiento del trabajador para que pueda
tener lugar el reconocimiento de la bonificaciéon por su contratacion. Segin el art. 5.5, “la
aplicacion de la bonificacion prevista en este articulo requerira el consentimiento del tra-
bajador desempleado, que se expresara en el contrato de trabajo”. En correspondencia
con ello, se contempla un modelo especial de contrato, lo que sélo afecta a la documen-
tacion del mismo, pero no al conjunto de derechos como contrato indefinido.

Ahora bien, ello no supone que el trabajador sufra algin perjuicio por esa circunstan-
cia. Por el contrario, “el disfrute de la bonificacion por el empresario no afectara al de-
recho del trabajador a las prestaciones por desempleo que le restasen por percibir en
el momento de la colocacion, que se podran mantener si se trata de un contrato a tiempo
parcial o recuperar en el futuro si asi corresponde aplicando lo establecido en la legis-
lacion vigente.”

 Incompatibilidad con otras bonificaciones.

La bonificaciéon no es compatible con otras que pudieran corresponder por la contra-
tacion de trabajadores, en particular, con arreglo al programa previsto en la Ley
43/2006, de modo que el beneficiario, es decir la empresa, deber optar por la que con-
sidere mas conveniente.

« El vencimiento del programa de incentivos: Contratos realizados durante 2009.

En la redaccion de la norma, s6lo se comprenden las contrataciones que se realicen hasta
el 31 de diciembre de 2009, lo que pone en evidencia el caracter temporal de la medida,
a la espera de ulteriores renovaciones en funcion de la evaluacion que se haga de sus re-
sultados. Por tanto, en principio es necesario que el contrato se formalice antes de que
termine 2009, aunque los efectos de la bonificacion se pueden prolongar mas alla.

3. La Cuantia de la Bonificacion y problemas de coordinacion con las
distintas prestaciones del trabajador.

La cuantia de la bonificacién a la contratacion sera del 100 por 100 en la cuota empresa-
rial a la Seguridad Social por contingencias comunes hasta que la cuantia de la bonifica-
cion alcance un importe equivalente a la cuantia bruta de la prestacion, subsidio o Renta
Activa de Insercion que tuviera pendiente de percibir en la fecha de inicio de la relacion
laboral, sin que en ningtn caso la bonificacién pueda superar los tres afios de duracion.
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Si el contrato fuera a tiempo parcial, la cuantia de la bonificacion se reducira en pro-
porcion a la jornada pactada. Si el contrato fuera para trabajos fijos discontinuos, la bo-
nificacién solo se aplicara a los periodos de ocupacion del trabajador.

La cuantia global de la bonificacion quedara fijada en la fecha de inicio de la relacion
laboral y no se modificara por las circunstancias que se produzcan con posterioridad,
salvo cuando se varie la jornada pactada o el tipo de contrato, en cuyo caso se aplicara
por el empresario lo establecido en los apartados anteriores sobre el importe de la bo-
nificacion pendiente de disfrutar a partir de ese momento.

Ahora bien esto plantea problemas practicos en orden a cuantificar la bonificacion de
la que se puede beneficiar la empresa, pues el apartado 1 se refiere a la cuantia bruta
de la prestacion subsidio o renta “que tuviera pendiente de percibir” en la fecha de la
contratacion.

Pues bien puede darse el caso que la cuantia de la prestacién que quedara pendiente
en esa fecha sea notablemente inferior de la cuantia del subsidio que se reconoceria con
posterioridad, el cual puede prolongarse durante muchos meses mas que la prestaciéon
pendiente. Asi por ejemplo, un trabajador puede tener derecho a cuatro meses de pres-
tacidn contributiva y a 24 meses de subsidio. Si la bonificacién exige que hubiera ago-
tado tres meses de prestacion contributiva, en ese momento s6lo tendria derecho a un
mes de prestacion, y esa seria la ayuda que recibiria la empresa. Por el contrario, si lo
contrata tras el agotamiento de la prestacion contributiva y reconocido el subsidio, la
empresa tendria derecho a la bonificacion hasta la cuantia de 24 meses de subsidio.

Esto hace que el incentivo a la contratacion puede operar en la practica como un in-
centivo al retraso en la colocacion de dichos trabajadores, que cuando se vaya redu-
ciendo progresivamente la prestacion por desempleo pendiente, seran objeto de boni-
ficacion su contratacion en mayor cuantia cuando accedan al nivel asistencial. Pudiera
considerarse logico que un trabajador que percibe el subsidio sea objeto de mayor bo-
nificacion que el que percibe prestacion, pero es justo lo contrario del modelo legal im-
plantado por el RDL. Y puede propiciar practicas de retraso en las contrataciones que
pueden tener dificil justificacion.

4. Reconocimiento de la bonificacion.

Desde el punto de vista de la gestion de la bonificacidn, se aplicara por los empleado-
res con caracter automatico en los correspondientes documentos de cotizacion, sin per-
juicio de su control y revision por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, por la
Tesoreria General de Seguridad Social y por el Servicio Publico de Empleo Estatal.

El empleador, a efectos del calculo de la duracion de las bonificaciones, requerira al tra-
bajador un certificado del Servicio Publico de Empleo Estatal sobre el importe de la
prestacion o subsidio por desempleo o Renta Activa de Insercion pendiente de perci-
bir en la fecha prevista de inicio de la relacion laboral.

5. El requisito del mantenimiento de la estabilidad en el empleo.

Como requisito para el mantenimiento de la bonificacion, el empleador debera man-
tener la estabilidad en el empleo del trabajador contratado durante al menos un afio.
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Esto en modo alguno implica que la empresa tenga obligacion de mantener el volumen
general de empleo, por lo que puede acudir al despido injustificado de otros trabaja-
dores y no obstante ello, mantener la bonificacion.

Llama la atencion lo particularmente corto que resulta el periodo durante el que la em-
presa se ha de comprometer a mantener al trabajador objeto de bonificacion en su plan-
tilla, pues transcurrido el afio puede despedirlo de forma improcedente, y a pesar de
ello mantiene la bonificacion de la que ha disfrutado durante el afio de vigencia del con-
trato. De esta forma operarian las bonificaciones en la practica como estimulos a la con-
tratacion de hasta un afo, lejos por completo de cualquier idea de estabilidad en el em-
pleo. La empresa no tendria notables dificultades para el despido improcedente que
podria hacerle frente con 45 dias de salario, y que es muy inferior al beneficio que ha-
bré obtenido como seria la bonificacion del 100 por 100 de la cuota empresarial a la Se-
guridad Social por contingencias comunes.

No se considera incumplida esta obligaciéon cuando el contrato de trabajo se extinga por
despido disciplinario declarado o reconocido como procedente, por dimision, muerte,
jubilacién o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez del trabajador.

Pero si se considera incumplida la obligacién en caso de despido colectivo tramitado
por expediente de regulacion de empleo, o despido objetivo, lo que descarta que la em-
presa pueda utilizar medidas de regulacion de empleo durante un afio desde la con-
tratacion, aunque existan razones justificativas, al menos si pretende mantener tal bo-
nificacién, ya que en caso contrario deberia de proceder al reintegro.

Puede plantear problemas la alusion al despido declarado o reconocido procedente, que
permite a la empresa mantener la bonificacion. Al margen de que ello pueda suponer
admitir la voluntad del trabajador, lo cierto es que si el trabajador no demanda, la em-
presa no puede obtener una declaracion de procedencia, con lo que no podria exigir-
sele un requisito que no puede cumplir, como no sea el absurdo de que la empresa de-
mande por despido para declarar la procedencia.

6. La bonificacion no afecta a las prestaciones o subsidios que pudiera
percibir el trabajador contratado.

Ahora bien, ello no supone que el trabajador sufra algiin perjuicio por esa circunstan-
cia. Por el contrario, “el disfrute de la bonificacion por el empresario no afectara al de-
recho del trabajador a las prestaciones por desempleo que le restasen por percibir en
el momento de la colocacion, que se podran mantener si se trata de un contrato a tiempo
parcial o recuperar en el futuro si asi corresponde aplicando lo establecido en la legis-
lacién vigente.”

De esta forma, aunque la empresa haga efectiva la bonificacion en funcién de la pres-
tacion por desempleo que le corresponda al trabajador, ello no significa que dicha pres-
tacion se consuma.

No se extiende esta garantia al subsidio por desempleo, a pesar de que igualmente se
puede reconocer como incentivo a favor de la empresa, pero ello se debe interpretar por
cuanto el subsidio no es objeto de consumicion en ningtn caso, ya que si de nuevo el
trabajador incurre en situacion de desempleo, se reconocera el subsidio con arreglo a
las circunstancias que concurran en el nuevo hecho causante.
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TERCERA PARTE:

OTRAS MODIFICACIONES EN MATERIA DE INCENTIVOS,
PROTECCION POR DESEMPLEO Y CONVENIO ESPECIAL EN CASO DE
DESPIDO COLECTIVO.

1. Eliminacion del periodo de espera en el acceso a los subsidios por
desempleo—art. 4-. .

El art. 4 suprime el plazo de espera de un mes para el percibo del subsidio de desem-
pleo que hasta ahora se aplicaba en determinados supuestos regulados en los arts.
215.1.1y 215.1.3 LGSS. Se trata de una medida que facilita el abono del subsidio por des-
empleo sin tener que el beneficiario tenga que esperar un mes sin proteccioén social de
ningun tipo. Esto afecta a todos los desempleados en general que accedan al subsidio,
al margen de que provengan o no de un expediente de regulaciéon de empleo o despido
objetivo, a diferencia de otras medidas contenidas en el RDL, como el derecho a la re-
posicion.

Al margen de las cuestiones técnicas de como se redacta el precepto (en el apartado 1
parece que lo que se suprime es simplemente la obligaciéon de figurar inscritos como
demandantes de empleo durante el periodo de espera y no propiamente la supresion
de tal periodo de espera), hay que tener en cuenta el caracter temporal que tiene la me-
dida y que agota sus efectos a las situaciones protegidas por el subsidio por desempleo
que se produzcan hasta el 31 de Diciembre de 2009, limitandose de esta forma el be-
neficio social a un periodo temporal muy reducido.

Por tanto los que cobren prestacién por desempleo durante 2009 pero se les extinga
ya en el 2010, si que tendran que verse sometidos al periodo de espera de un mes sin
proteccidn social de ningtn tipo.

2. El Convenio Especial en determinados expedientes de regulacion de
empleo —(art. 2-).

Se introduce una modificacion en la regulacion del convenio especial de la Seguridad
Social que se suscribe en el marco de determinados expedientes de regulacion de em-
pleo de empresas no incursas en procedimiento concursal. Mediante el convenio se
mantienen las bases de cotizacion que se tenian en situacion de activo. El art. 51.15 del
ET determina que la empresa tendra que abonar dicho convenio, si bien en su desarrollo
por la Disposicion Adicional Trigésima Primera de la LGSS, la cotizacidon empresarial
se mantiene hasta que el trabajador cumple los 61 afios, de modo que a partir de ese
momento y hasta la jubilacion, la financiacion del convenio corre a cargo del trabaja-
dor.

Con la reforma operada por el RDL 2/20009, se trata de asegurar que si el trabajador
encuentra ocupacion durante el tiempo en que se venia operando el convenio especial,
las cotizaciones efectuadas por el empresario durante los periodos de actividad labo-
ral que se desarrollen durante la vigencia del convenio especial no se apliquen a libe-
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rar a la empresa del pago de dicho convenio, sino al periodo que debe sufragar el tra-
bajador a partir de los sesenta y un anos.

El objetivo de esta medida es, segtin reconoce el propio RDL, fomentar la prolongacion
de lavida activa, ya que el trabajador se beneficia por el trabajo que pueda desarrollar,
no solo por el salario que pueda generar, sino por cuanto con ello esta reduciendo su
obligacion de financiar el convenio a partir de los 61 afios.

Sin embargo, la reforma sigue sin variar las empresas que tienen obligacion de for-
malizar dicho convenio especial cuando acometen un despido colectivo, pues el art.
51.15 del ET excluye de la obligacién de formalizar el convenio especial en favor de los
trabajadores a las empresas que se encuentren en proceso concursal. Esta diferencia
de tratamiento deriva directamente de la declaracion del concurso y no de la concreta
situaciéon econdmica en la que se encuentra la empresa, ni siquiera de sus posibilida-
des de viabilidad, por lo que incluso empresas solventes y con capacidad para hacer
frente a los gastos del convenio pueden eludirlo como un efecto anadido de la decla-
racion del concurso.

Ademas es posible que la empresa que no se encuentra en concurso al autorizarse la
extincion colectiva de los contratos, pueda ser declarada con posterioridad, incluso du-
rante la vigencia del convenio especial. Esta diferencia de tratamiento no justifica la di-
ferente proteccion de los trabajadores afectados por la extincion de los contratos,
cuando no se corresponde necesariamente con la situacion econémica de la empresa.
Las empresas aunque se encuentren en concurso solo deberian quedar exoneradas
cuando su situacion econémica impida atender los compromisos del convenio especial.

Otra cuestion que se mantiene en la regulacion que hace el RDL de la Disposicién Adi-
cional Trigésima Primera de la LGSS es la obligacion del trabajador de asumir a su ex-
clusivo cargo el pago del convenio especial a partir de los 61 afios de edad. Ciertamente
la reforma posibilita que el trabajador se beneficie por los periodos de actividad que hu-
biera realizado durante el tiempo en el que la financiacién del convenio especial fuera
a cargo del empresario, pero esto no determina que fuera de estos supuestos el traba-
jador pueda liberarse del pago del convenio especial cuando su situacion econémica no
le permita atenderlo, como sucede cuando se encuentra en desempleo, y que incluso
en situacion protegida son mas que evidentes las dificultades para asumir dicha fi-
nanciaciéon. Ciertamente se podria haber aprovechado la ocasion para eliminar la in-
seguridad juridica en la que se mueve esta prevision, maxime cuando en su aplicaciéon
practica el INSS mantiene que este convenio especial se rige por las normas regulado-
ras del convenio ordinario en cuanto a las causas de extincion, por lo que no aplica el
supuesto que hace obligatorio del mismo. Esto supone que la mencién expresa al ca-
racter obligatorio para el trabajador de la cotizacion del convenio especial sea un tanto
imprecisa y genera inseguridad juridica en los casos en que el trabajador pueda vo-
luntariamente dejar de hacer frente a tales pagos de acuerdo con su situacion econo-
mica.

3. Otros incentivos a la contratacion: La contratacion de trabajadores a
tiempo parcial.

El capitulo III se recogen dos medidas dirigidas al impulso de los contratos indefini-
dos a tiempo parcial, como tipo de contrato que, por su estabilidad, por las ventajas que
ofrece de cara a una mejor conciliacion de la vida laboral y familiar y para una méas ade-
cuada organizacion del trabajo puede resultar especialmente atractivo para trabajadores
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y empresarios, favoreciendo la creaciéon de un tipo de empleo estable que en otros pa-
ises europeos tiene unas tasas muy elevadas, tasas que suelen asociarse a indices de em-
pleo también muy elevados. Con esta finalidad, el articulo 6 introduce dos modifica-
ciones en la Ley 43/2006, de 29 de diciembre para la Mejora del Crecimiento y del
Empleo: la primera de ellas incluye entre los trabajadores cuya contratacion puede dar
lugar a bonificacion, si esté incluido entre los colectivos regulados en el programa de
fomento de empleo, al demandante de mejor empleo que, siendo trabajador a tiempo
parcial con una jornada muy reducida -inferior a un tercio de la jornada a tiempo com-
pleto- es contratado en otra empresa; la segunda medida supone incentivar propor-
cionalmente maés el contrato a tiempo parcial frente al contrato de jornada completa.

Estas medidas se complementan con otras incluidas en la parte final del Real Decreto-
ley. En primer lugar, debe destacarse la disposicion adicional segunda, en la que se es-
tablece la demora de la materializacion de los excedentes de ingresos que financian las
prestaciones de caracter contributivo y demas gastos necesarios para su gestion, re-
sultantes de la ejecucion presupuestaria correspondiente al ejercicio 2008. En se-
gundo lugar, la disposicion final primera habilita al Gobierno para prorrogar el Plan
Extraordinario de medidas de orientacion, formacion profesional e insercion laboral
aprobado en abril de 2008, con el fin de proporcionar un mejor servicio al creciente ni-
mero de personas desempleadas, en particular en lo que se refiere a la orientacion pro-
fesional para lograr una mas rapida insercion laboral. ¢
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Novedades
EN LA DOCTRINA JUDICIAL EN MATERIA SOCIO-LABORAL

Sentencias del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y Tribunales Superiores
de Justicia.

Recoipilacion realizada por el Gabinete Estudios Juridicos CC.OO.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 48/2009, de 23 de
febrero, Rec. Amp. 1306/06.

SANCION AL EMPRESARIO EN MATERIA DE PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES: SI LA ADMINISTRACION DECIDE ARCHIVAR EL EXPE-
DIENTE, EL TRABAJADOR ViCTIMA DEL ACCIDENTE NO TENDRA LEGI-
TIMACION PARA RECURRIR ANTE EL ORDEN CONTENCIOSO A FIN DE
OBTENER LA IMPOSICION DE UNA SANCION.

Tras un accidente de trabajo, se tramit6 expediente sancionador que concluy6 con el
archivo. Ante esa decisién administrativa, el trabajador formulé accién para conseguir
la imposicioén de una sancion administrativa. Segin el TC, la sancién supone el ejerci-
cio de una potestad exclusiva de la Administracion. El TC niega por tanto que si la Ad-
ministracion ha decidido archivar el expediente, pueda el trabajador instar una de-
manda judicial para asegurar la imposicion de una sancién. Se trata de una doctrina
constitucional muy cuestionable, que convierte las normas sancionadora en materia de
prevencion de riesgos laborales en una mera potestad publica que s6lo generan facul-
tades para la Administraciéon, desconociendo por completo la posicién de la victima en
esa relacion juridica, y despojando al trabajador que ha sufrido el accidente de legiti-
macion para el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administraciéon. Parece que
lo Gnico que queda es el ejercicio de acciones penales, donde la jurisprudencial cons-
titucional no parece haber excluido a la victima de la posibilidad de recurrir la decisién
de archivo. Seguramente la tinica solucion sea, como apunta la propia sentencia, que
el proceso sancionador en materia laboral contemple de una vez al trabajador y a los
sujetos colectivos como interesados de pleno derecho, y por tanto, susceptible de ins-
tar el control judicial de la potestad sancionadora de la administracion, y no so6lo de
forma indirecta o refleja, como admite el TC.

En otros supuestos, la intervencion del trabajador podria ser o no admitida: Si existe
sancién administrativa, quedaria por ver si puede intervenir en la via judicial a efec-
tos de recurrir la sancidén a efectos de una méas adecuada tipificacion o en general ele-
var la sancion. Si existe sancion y recurre la empresa, no hay duda de que el trabaja-
dor si puede formar parte del proceso contencioso, y ha de ser emplazado.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 2/2009, de 12 de
enero, Rec. Amp. 4319/2005.

DISCRIMINACION POR RAZONES SINDICALES DE UN DELEGADO DE PER-
SONAL, MEDIANTE LA IMPOSICION DE DIVERSAS SANCIONES Y, EN UL-
TIMA INSTANCIA, SU DESPIDO, QUE FUE RECONOCIDO COMO IMPRO-
CEDENTE POR LA EMPRESA. DESPIDO NULO.

Se trata de un caso de persecucion empresarial a un trabajador cuando es objeto de elec-
cién como delegado de personal, que en un corto periodo de tiempo, e inmediatamente
después de su nombramiento como delegado de personal, fue objeto de sucesivas san-
ciones (que, posteriormente, fueron conciliadas judicialmente por improcedentes), asi
como de una imposicién arbitraria de vacaciones (que fue impugnada por el recurrente
en ejercicio de sus funciones sindicales obteniendo una Sentencia favorable). Asi-
mismo, y como consecuencia de la subrogacion de la plantilla en una nueva empresa,
fue aislado del resto de sus companeros de trabajo, revocandose posteriormente su
cargo de representante en una asamblea, que no presidio, convocada tinicamente por
los cuatro trabajadores que quedaban en la plantilla de la anterior empleadora, (tres
de ellos vinculados a la direccion de la empresa). Finalmente fue despedido por pre-
tendidas razones de reduccién de plantilla, asi como por falta de puntualidad y asis-
tencia. En el curso del proceso por despido la empresa reconocié la improcedencia.

El TC considera que los elementos descritos conforman, de forma evidente, la existencia
de un panorama indiciario suficiente como para que opere la inversion de la carga de
la prueba, sin que la empresa haya podido justificar suficientemente las razones del cese
alejadas del proposito discriminatorio. Como dice el FJ 3, “ya desde la STC 38/1981,
de 23 de noviembre, hemos reconocido la necesidad de articular garantias a fin de pre-
servar de cualquier injerencia u obstaculo el ejercicio de la libertad sindical. Entre ellas
figura la garantia de indemnidad, que integra el derecho del trabajador a no sufrir, por
razon de su afiliacion o actividad sindical, menoscabo alguno en su situacion profesional
o econdmica en la empresa; menoscabo que se produce si el desempeiio legitimo de la
actividad sindical tiene consecuencias negativas para quien la realiza (entre otras mu-
chas, SSTC 137/2008, de 27 de octubre, FJ 2; 200/2007, de 24 de septiembre, FJ 2;
257/2007, de 17 de diciembre, FJ 2; 183/2007, de 10 de septiembre, FJ 4; 168/2006,
de 5 de junio, FJ 4; y 17/2005, de 1 de febrero, FJ 2)”. La conclusion es que el despido
se declara nulo, de modo que la empresa no puede imponer la extincion del contrato
mediante el abono de una indemnizacion.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 70/2009, de 23 de
marzo, Rec. Amp. 2826/2004.

DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTIMIDAD: DATOS SOBRE LA SALUD. LA
ADMINISTRACION NO PUEDE TOMAR EN CONSIDERACION LOS DATOS
QUE FIGURAN EN LOS INFORMES MEDICOS PRIVADOS QUE FORMAN
PARTE DE LA HISTORIA CLINICA DE UN FUNCIONARIO, QUE ESTE NO
HABIA APORTADO, A LOS EFECTOS DE DECLARAR SU JUBILACION POR
INCAPACIDAD PERMANENTE.

La Xunta de Galicia habia acordado iniciar, de oficio, un procedimiento de jubilaciéon
por incapacidad permanente para el servicio de un profesor de ensefianza secundaria,
a partir de dos informes médicos privados que formaban parte de su historia clinica,
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y que obraban en poder de la Administracion y que indicaban el padecimiento de un
trastorno psiquico desde hacia varios anos, que le habria llevado a pedir la e n distin-
tas ocasiones y durante periodos de tiempo variables. El Equipo de Valoracién de In-
capacidades no pudo realizar el reconocimiento médico del interesado por la incom-
parecencia del mismo, no obstante lo cual se emitié informe propuesta de jubilacién
por incapacidad permanente, que finalmente fue acordada por el Conselleiro de Edu-
cacion e Ordenacion Universitaria de la Xunta de Galicia.

La sentencia del Tribunal Constitucional que ahora se comenta tiene que determinar
si las resoluciones administrativas impugnadas vulneran el derecho a la intimidad del
recurrente (art. 18.1 CE) al haber utilizado la Xunta de Galicia los antedichos informes
meédicos privados, y previa valoracion del contenido del derecho fundamental a la in-
timidad concluye resefiando que el procedimiento administrativo en cuestion, al in-
corporar los citados informes y al utilizarlos como elemento de decision, ha afectado
al derecho fundamental a la intimidad personal del demandante de amparo.

El Tribunal Constitucional considera que la informacion relativa a la salud fisica o psi-
quica de una persona es no solo una informacién intima (SSTC 202/1994, de 4 de ju-
lio, FJ 2; y 62/2008, de 26 de mayo, FJ 2), sino ademas especialmente sensible desde
este punto de vista y por tanto digna de especial proteccion desde la garantia del de-
recho a la intimidad (art. 6 del Convenio ntim. 108 del Consejo de Europa, de 28 de
enero de 1981, para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento auto-
matizado de datos de caracter personal, asi como el art. 8 de la Directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la li-
bre circulacion de estos datos). El derecho a la intimidad queda asi relevantemente afec-
tado cuando, sin consentimiento del paciente, se accede a datos relativos a su salud o
a informes relativos a la misma. Resefa expresamente el Tribunal Constitucional que
“No resulta discutido que el procedimiento administrativo ha afectado a la intimidad
del recurrente con la incorporacién y valoracién de dos informes médicos previos re-
lativos a su salud psiquica realizados por el Médico psiquiatra que le atendia...”, ana-
diendo que el sacrificio del derecho a la intimidad no se realiz6 de acuerdo con una pre-
vision legal, ni de un modo respetuoso con las exigencias constitucionales derivadas de
la aplicacion de canon de proporcionalidad.

Aparte de que no existe norma legal que permita el acceso a tales datos, en el caso, tam-
poco es posible considerar proporcionada dicha intromision (que persiga un fin legi-
timo de un modo idéneo, necesario y ventajoso desde la perspectiva constitucional), ya
que aun cuando no se discuta la concurrencia de un interés legitimo -el interés ptiblico
por garantizar la calidad en la prestacion del servicio publico educativo, que ademas
implica la garantia del disfrute del derecho fundamental a la educacion (art. 27.1 CE)
y en el que esta involucrado la proteccion de los menores (art. 39.4 CE)-, en el aparta-
miento de un funcionario de sus funciones docentes, si se entiende que su estado de sa-
lud no le permite atender adecuadamente a sus obligaciones, no se justifica la necesi-
dad de proceder a la invasion de la intimidad de la persona sobre cuya jubilacion se
decidia, y de hacerlo a través de la incorporacion y utilizacion de informes privados so-
bre su salud psiquica, dada la abundante documentacién aportada al expediente y pe-
culiarmente de la existencia de otros informes médicos y, en principio, de la posibili-
dad de evaluar la capacidad laboral del recurrente a través de los testimonios de sus
superiores, o de sus compaiferos, o incluso de los alumnos a los que impartia clase.

Finalmente, la sentencia del Tribunal Constitucional no se limita a la mera declaracion
de la vulneracion del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), sino que también anula los
efectos inmediatos de la misma, condena a la retroaccion de las actuaciones al momento
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oportuno del procedimiento administrativo, a fin de que con la exclusion de estos in-
formes médicos, se dicte una nueva resolucion administrativa respetuosa con el dere-
cho fundamental reconocido, sin prejuzgar la correccion de la decisiéon de proceder a
la jubilacion por incapacidad permanente del demandante de amparo.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 10 febrero 2009, Rec.
771/08.

PROFESORES DE RELIGION: CONSTITUYE UN DESPIDO NULO LA FALTA
DE RENOVACION DEL CONTRATO CUANDO RESULTA CONSTITUTIVA DE
UNA VULNERACION DE SUS DERECHOS FUNDAMENTALES. ES RESPON-
SABLE LA ADMINISTRACION EDUCATIVA, SIN QUE SIRVA COMO EXCUSA
QUE EL TRABAJADOR NO HUBIERA SIDO PROPUESTO PARA SU CON-
TRATACION POR LA AUTORIDAD ECLESIASTICA.

Una trabajadora habia prestado servicios como personal laboral para la Consejeria de
Educacion Cultura y Deportes del Gobierno de Canarias como profesora de moral y re-
ligion catolica desde septiembre de 1994 durante distintos periodos - que se corres-
pondian con la duracion de los cursos escolares- el altimo comprendido entre el 1 de
octubre de 2000 al 4 de octubre de 2001. Habia sido objeto de un anterior despido, de-
clarado como nulo por lesivo de sus derechos fundamentales a la libertad de expresion,
de sindicacion y a la tutela judicial efectiva. La trabajadora no volvio a ser contratada
desde que la Delegacion Episcopal de Ensefianza remitiera a la Consejeria relacion de
profesores no propuestos para los cursos 2001-2002, y 2002-2003, figurando la tra-
bajadora en dicha relacién, formulando nueva accién despido contra esta falta de con-
tratacion.

El Tribunal Supremo tiene que valorar tanto su calificacién como el alcance de la res-
ponsabilidad que corresponde a la Administraciéon Puablica, teniendo en cuenta la
aportacion por la trabajadora de indicios racionales de que su falta de inclusion en la
relacion de profesores propuestos que realizé la autoridad eclesiastica estaba directa-
mente conectada con el ejercicio por la trabajadora de los derechos fundamentales que
ya provocaron su anterior despido, y con la impugnacion judicial de este tltimo.

Para ello, aplica los criterios que mantuvo en pronunciamientos muy recientes donde
se abordada la calificacién juridica de la falta de contratacién de los profesores de re-
ligion, asi, las Sentencias del TS de 10 de diciembre de 2008 (Rec. 996/2008), 17 de
diciembre de 2008 (Rec. 1082/2008), 28 de enero de 2009 (Rec. 768/2008 ) y 28 de
enero de 2009 (Rec. 1576/2008), concluyendo en la existencia de un despido nulo del
que es responsable la Administracion Educativa.

A tal fin, considera que la actuacion de la demandante en un conflicto laboral nada tiene
que ver con la ensenanza de la religion catolica, ni pone en cuestion la libertad de los
padres, ni de las confesiones religiosas de determinar el contenido de esa ensenanza.
Por otra parte, no se ha producido ninguna justificacién de la falta de propuesta que
permita excluir el mévil lesivo de los derechos fundamentales. La empleadora se limito
a invocar unicamente el cumplimento del término del contrato, pero no acredito,
como le correspondia, que la decision de no mantener la relacion con la actora obedezca
a un movil ajeno a la lesion de los derechos fundamentales afectados, afiadiendo que
el hecho de que la Administracion esté vinculada por la decision de la autoridad ecle-
siastica no altera esta conclusion, porque, en virtud de la interposiciéon que, por mi-
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nisterio de la ley, se produce en la relacion laboral de los profesores de religion, es la
Administracion la que tiene que asumir la responsabilidad frente al trabajador por los
incumplimientos que se produzcan como consecuencia de las actuaciones de la auto-
ridad eclesiéstica, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiera establecerse entre las
dos autoridades en funcién de la imputacion final del incumplimiento.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO de 22 enero 2009, Rec.
4262/07.

EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL. LOS SALARIOS DE LOS TRABAJA-
DORES CEDIDOS EN MISION DEBEN COMPRENDER NO SOLO LOS CON-
CEPTOS PREVISTOS EN EL CONVENIO COLECTIVO DE LA EMPRESA USUA-
RIA, SINO TAMBIEN LOS COMPLEMENTOS ABONADOS EN LA EMPRESA
RECOGIDOS EN UN ACUERDO DE EMPRESA.

En esta sentencia se resuelve el conflicto colectivo planteado por CC.OO. respecto al al-
cance de la garantia retributiva que a favor de los trabajadores cedidos por Empresas
de Trabajo Temporal establece el art. 11 de la Ley 14/1994, reguladora de las ETTs,
donde se contempla el derecho de éstos a percibir, como minimo, la retribucion total
establecida para el puesto de trabajo a desarrollar en el Convenio Colectivo aplicable
a la empresa usuaria. En concreto, se planteaba si dicha garantia se limitaba tinica y
exclusivamente a las retribuciones contempladas en el Convenio Colectivo sectorial de
aplicacion en la usuaria o si, ademas, también debia extenderse a los conceptos retri-
butivos recogidos en un acuerdo de empresa suscrito entre la usuaria y su Comité de
Empresa.

El Tribunal Supremo estima la reclamacion formulada por CC.0O., reiterando la doc-
trina que estableci6 en sus anteriores sentencias de 25-09-2002 (RJ 2004, 5582)
(rcud. 70/2002 ) y la mas reciente de 7-02-2007 (RJ 2007, 1815) (rec. 104/2005). Con-
sidera que la mencion del art. 11 de la Ley 14/1994 al «convenio colectivo aplicable a
la empresa usuaria», no puede interpretarse en sentido estricto de convenio estatu-
tario, sino en el amplio, que comprenda los distintos instrumentos de negociacion co-
lectiva, cualquiera que sea su naturaleza y eficacia, siempre que tengan en la practica
una aplicacion general en la empresa usuaria. De no ser asi, anade el Tribunal Supremo
que “...el efecto util de la norma se veria perjudicado en todos aquellos supuestos en
que o bien no existe un convenio colectivo aplicable que se haya tramitado por el cauce
del Titulo III del ET, o bien las retribuciones de los convenios colectivos estatutarios
o de eficacia general se han elevado a través de acuerdos o pactos de empresa.”

Sobre esta base, el Tribunal Supremo sienta las siguientes conclusiones:

1.- Los trabajadores cedidos tienen derecho a percibir no solo las retribuciones fijadas
en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria sino el salario total que ésta
abona a sus propios trabajadores, y por respeto a ese derecho, la empresa usuaria esta
obligada, por mandato del art. 11.1 de la Ley 14/1994 a «consignar dicho salario en el
contrato de puesta a disposicion del trabajador».

2.- La retribucioén total que resulta de aplicacion en el &mbito de la usuaria acttia como
«una garantia de minimos» a favor de los trabajadores cedidos por Empresas de Tra-
bajo temporal, de forma que incluso tales retribuciones totales puedan ser superadas
por pacto entre la ETT y sus trabajadores.
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3.- La garantia de abono a favor de los trabajadores cedidos por ETTs se extiende no
solo a los conceptos salariales en sentido estricto, sino a todo tipo de «retribuciones»,
que es el concepto mas amplio que emplea el art. 11.1 de la Ley 14/1994. Y ello llevo a
la sentencia ya citada de 7-2-07 ( RJ 2007, 1815) a calificar como tal una «compensa-
cion por ayuda alimentaria», tras razonar que la obligacién de abono alcanza a «las in-
demnizaciones o suplidos de los gastos realizados por el trabajador como consecuen-
cia de la actividad laboral», pero no, como es légico, a las «mejoras voluntarias de la
Seguridad Social y la llamada accion social empresarial», ni tampoco a las «<indemni-
zaciones por suspensiones y extinciones de la relacion laboral».

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 19 febrero 2009 Rec.
2748/07.

EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL: RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE
LA EMPRESA DE TRABAJO TEMPORALY DE LA USUARIA POR FRAUDE EN
LA SUSCRIPCION DEL CONTRATO DE PUESTA A DISPOSICION DE TRA-
BAJADORES. CUANTIFICACION DE LA INDEMNIZACION POR DESPIDO:
COMPUTO DE LA ANTIGUEDAD.

La sentencia recae en el procedimiento de despido entablado por un trabajador que ha-
bia sido contratado por una Empresa de Temporal Temporal para prestar servicios
como cedido en una empresa del sector eléctrico, en el desempeno de tareas informa-
ticas —mantenimiento de bases de datos-. La prestacion de servicios para la usuaria se
desarroll6 durante siete afios a través de tres contratos temporales sucesivos, bajo la
intermediacion de dos Empresas de Trabajo diferentes. Durante el desarrollo de su ac-
tividad laboral, el trabajador habia reclamado judicialmente su condicién de fijo en la
empresa eléctrica, notificAndosele entre tanto la extincién de su contrato de trabajo por
la decision de la usuaria de proceder a la externalizacion de sus servicios de informa-
tica con una empresa especializada.

La sentencia declara al naturaleza fraudulenta de las contratacion temporal realizada,
ya que el trabajador cedido por las ETTs siempre realiz6 las mismas o similares fun-
ciones dirigidas a cubrir lo que eran necesidades permanentes de la empresa usuaria.
A partir de ahi, concluye en la existencia de una cesion ilicita de trabajadores, de la que
serian solidariamente responsables la usuaria y la ETT, ya que resulta ilegal la cesion
de trabajadores no solamente cuando es llevada a cabo por empresas que no estén de-
bidamente autorizadas como ETT, sino también cuando el contrato no se hubiese
concertado en «los términos que legalmente se establezcan»; esto es, en los supuestos
de contratacion temporal legalmente autorizados, por asi imponerlo la interpretacion
literal, sistematica e historica del art. 43 ET -STS 04/07/06 -rcud 1077/05-, ya que el
contrato de puesta a disposicion no puede ser una via para alterar el régimen general
de la contratacion temporal. En consecuencia, aprecia la existencia de un despido im-
procedente con la comunicacion de extincion del contrato por la externalizacion de los
servicios informaéticos por decision de la principal, del que serian responsables soli-
darios la usuaria y la ETT, conforme al art. 16.3 LETT, el art. 43.2 ET y el art. 6.4 CC.

En el punto referente a los periodos de prestacién de servicios computables para la cuan-
tificacién de la indemnizacion por despido, lo entiende iniciado con el comienzo de la pres-
tacion de servicios del trabajador para la usuaria -aunque se hubieran producido con la
suscripcion de un contrato de puesta a disposicion con una ETT diferente-, aunque entre
el segundo y tercer contrato hubiesen mediado 27 dias naturales, durante los cuales se per-
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cibieron prestaciones por desempleo, ya que cabe el examen de toda la serie contractual
sin atender con precision aritmética a la duracion de las soluciones de continuidad entre
contratos sucesivos en aquellos supuestos en que se acredite una actuacion empresarial
en fraude de ley y al mismo tiempo la unidad esencial del vinculo laboral, de manera que
en tales casos se computa la totalidad de los servicios para el calculo de la indemnizacion
por despido improcedente (asi, entre las méas recientes, las SSTS 27/02/07 -rcud 3473/05-
; 08/03/07 -rcud 175/04-, dictada en Sala General; 17/12/07 -rcud 199/04-; 26/09/08 -
rcud 4975/06-; 03/11/08 -rcud 3883/07-; y 15/01/09 -rcud 2302/07-). Con indepen-
dencia de ello, atin para el caso de que no se hubiese apreciado un solo vinculo contractual
por tiempo indefinido ya desde que se inici6 la prestacion de servicios, el supuesto objeto
de debate admitiria ejemplar aplicacion de nuestra doctrina sobre la determinacion de la
antigiiedad para sucesivos contratos temporales.

STSJ DE GALICIA DE 29 de Septiembre de 2008, Rec. 3606/2008
EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL: RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE
LA USUARIA EN EL DESPIDO NULO DE TRABAJADORA CEDIDA QUE SE
ENCONTRABA EMBARAZADA.

La sentencia declara la nulidad del despido de una trabajadora sobre la consideracion
de que se encontraba embarazada en la fecha en que se produjo el despido, y no llega-
ron a apreciarse causas para justificar la procedencia de la decision extintiva. Ademas,
la sentencia aplica el criterio de imponer la declaracion de nulidad del despido cuando
no se encuentra justificado, aunque no llegue a acreditarse el conocimiento por la em-
presa de la situaciéon de embarazo.

En el caso, se deba la circunstancia de que la trabajadora despedida prestaba servicios como
cedida por una Empresa de Trabajo Temporal, y la sentencia declara la responsabilidad so-
lidaria de la ETT y de la usuaria en las consecuencias del despido nulo, aun cuando no pu-
diera entenderse fraudulento el contrato de trabajo de obra o servicio que habia suscrito la
trabajadora, dado que dicha obra o servicio no habia finalizado en la fecha en que se pro-
dujo la extincion y ésta se llevo a cabo a instancia de la empresa usuaria.

STSJ DEL PAIS VASCO DE 18 de marzo de 2008, Rec. 304/2008
APLICACION DEL DESPIDO NULO ANTE EL EMBARAZO DE LA MUJER,
AUNQUE LA EMPRESA NO TENGA CONSTANCIA DE LA SITUACION DE EM-
BARAZO.

La sentencia considera que la calificacion del despido de las trabajadoras embazaradas
s6lo puede ser la de nulidad si no concurren causas validas para el cese, anadiendo que
tal calificacion procede con independencia de que la empresa no tenga constancia de
la realidad del embarazo, lo que constituye una doctrina que actualmente viene man-
teniéndose de forma pacifica.

Pero adiciona el matiz de que la declaracién de nulidad del despido no se excepciona
por el hecho de que la empleadora pueda demostrar que la razén del cese, aunque no
ajustada a derecho, es ajena a la situacion de embarazo y que, en definitiva, su volun-
tad no era discriminar a la trabajadora en cuestién por razon del embarazo.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 3 febrero 2009, Rec.
2226/08.

RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA DEL FOGASA EN EL ABONO DE LA IN-
DEMNIZACION POR DESPIDO OBJETIVO, PREVIA INSOLVENCIA DE LA
EMPRESA: ES SUFICIENTE QUE LA INDEMNIZACION SE ENCUENTRA RE-
COGIDA EN SENTENCIA RECAIDA EN PROCEDIMIENTO DE RECLAMA-
CION DE CANTIDAD CONTRA LA EMPRESA, AUNQUE PUDIERA HABERSE
DECLARADO LA EXISTENCIA DE UN DESPIDO COLECTIVO.

En la sentencia se plantea la responsabilidad subsidiaria del Fondo de Garantia Sala-

rial, previa declaracion de insolvencia de la empresa, en el abono del 60% de la in-
demnizacion legal por la extincion del contrato de trabajo por las causas objetivas —di-
ficultades econémicas de la empresa- al amparo del art. 52.c) ET, teniendo en cuenta
que el trabajador afectado no habia formulado acciéon de despido impugnando el cese,
a pesar de que en funcién del nimero de trabajadores afectados podria apreciarse la
existencia de un despido colectivo del art. 51 ET.

Considera el Tribunal Supremo que la responsabilidad subsidiaria del Fondo en el
abono de la indemnizacion por la extinciéon del contrato por causas objetivas es nece-
sario que las indemnizaciones por despido hayan sido «reconocidas como consecuen-
cia de sentencia, auto, acto de conciliacion judicial o resolucion administrativa a favor
de los trabajadores». No basta, por tanto, a los efectos de esta responsabilidad subsi-
diaria del Fogasa con que, de un modo u otro, aparezca en el &mbito de la controver-
sia una indemnizacion por despido, sino que es ineludible, para que exista esta res-
ponsabilidad subsidiaria, que esa indemnizacion esté reconocida por alguno de los
titulos habilitantes que puntualiza el citado art. 33-2.

Y afiade que la sentencia de condena a la empresa al abono de estas indemnizaciones
sirve a estos efectos, aunque haya recaido en procedimiento de reclamacién de canti-
dad, sin exigir que se trate de una sentencia o resolucion judicial recaida en procedi-
miento de despido, aunque por el nimero de trabajadores afectados pudiera apreciarse
la existencia de un despido colectivo. Valora que la circunstancia de que los trabajadores
no hubieran accionado por despido denunciando la existencia de un despido colectivo
constituye una circunstancia que s6lo a ellos perjudica, dada la posibilidad que tenian
de acceder a mayores prestaciones del Fondo. Pero en modo alguno presupone que la
falta de ejercicio de las acciones de despido responda a una instrumentaciéon fraudu-
lenta de las extinciones de contratos a fin de que los trabajadores pueden acceder a las
prestaciones del Fondo.

Con esta sentencia, el Tribunal Supremo modifica el criterio que habia mantenido en
su anterior STS de 31-01-2008 Rcud. 3863/06, y ahora admite la posibilidad de exi-
gir la responsabilidad subsidiaria del Fondo en el abono de la indemnizacion por la ex-
tincién del contrato por las causas objetivas del art. 52.c) ET siempre que se encuen-
tre recogida en alguno de los titulos resefiados en el art. 33.2 ET, incluida la sentencia
recaida en procedimiento de reclamacién de cantidad contra la empresa, sin exigir la
accion de despido a pesar de que pudiera apreciarse la existencia de un despido colec-
tivo en funcion del nimero de trabajadores despedidos.

Ahora bien, no se altera el criterio expresado por el Tribunal Supremo expresado en sen-
tencias de 16-11-2004 (rec. 127/2004 ), que a su vez se remite a las de 24-09-2002 (rec.
588/02) y 14-12-1999, en las que no se acepta la responsabilidad directa del Fondo de
Garantia Salarial en el abono del 40% de la indemnizacion legal por la extinciéon del con-
trato de trabajo por las causas objetivas del art. 52.c) ET en empresas de menos de vein-
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ticinco trabajadores, a la que se hace referencia en el art. 33.8 ET, cuando en funciéon
del namero de extinciones de contratos podia calificarse la existencia de un despido co-
lectivo y los trabajadores no formularon acciones de despido.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 17 febrero 2009, Rec.
142/07.

TRABAJADORES QUE REALIZAN COBROS Y PAGOS POR CUENTA DE LA
EMPRESA: LOS DESCUADRES DE CAJA SON UN RIESGO INHERENTE A LA
ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL QUE NO SON RESPONSABLES LOS TRA-
BAJADORES AFECTADOS, CUANDO NO PERCIBEN UN COMPLEMENTO
DE QUEBRANTO DE MONEDA.

La sentencia que ahora se comenta confirma la dictada por la Sala de lo Social de la Au-
diencia Nacional de fecha de 2 de julio de 2007, que estimo la accion de conflicto colec-
tivo formulada por una determinada opcion sindical contra RENFE Operadora y ADIF
(Administrador de Infraestructuras Ferroviarias), declarando que cuando exista un que-
branto de caja en las cuentas que realice un operario de Adif o de Renfe Operadora, en
la venta de billetes de tren, el quebranto no debe ser sufragado por el trabajador afectado,
declarando, asimismo, que el riesgo es por cuenta de la empresa respectiva. Se ha signi-
ficar que la Sentencia de la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo valoran que el co-
lectivo de trabajadores que realizaban funciones de cobros de billetes de tren no perci-
ben ningin complemento retributivo por quebranto de moneda.

Tanto la Audiencia Nacional como el Tribunal Supremo consideran que la practica em-
presarial que se combate en el procedimiento hace recaer en los trabajadores afecta-
dos, al parecer a cambio de nada, una parte de los riesgos empresariales, lo que no es
compatible con el requisito de la ajenidad (art. 1.1 ET ) que caracteriza el vinculo laboral
y que, dejando al margen los deberes basicos que el art. 5 del ET atribuye al trabaja-
dor, y sin perjuicio igualmente de las facultades de direccion y control que incumben
al empresario (art. 20 ET ), incluidas, en su caso, las de orden disciplinario (arts. 54 y
58 ET ), implica, como ha sido tradicionalmente reconocido por la jurisprudencia y por
la doctrina cientifica, tanto la transmision automatica al empleador de los frutos del tra-
bajo («ajenidad de los frutos») como la atribuciéon al mismo sujeto de los riegos eco-
nomicos o de explotacion («ajenidad en los riegos»).

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 26 enero 2009, Rec.
3872/07.

PLUS DE PENOSIDAD: SE TIENE QUE RECONOCER AUNQUE EL PUESTO
TENGA DE FORMA HABITUAL POR SU PROPIA NATURALEZA LAS CIR-
CUNSTANCIAS QUE LO JUSTIFICAN, PERO LA RETRIBUCION NO SE HA FI-
JADO SEGUN TALES CIRCUNSTANCIAS ESPECIFICAS.

Una trabajadora que presta servicios como «trabajadora social» en un Centro de pro-
teccion de menores dependiente de la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de An-
dalucia reclama el abono del «plus de penosidad» regulado en el art. 50 del V Conve-
nio Colectivo del Personal Laboral al Servicio de la Junta de Andalucia, donde
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expresamente contempla que el plus debe responder a circunstancias verdaderamente
excepcionales. El centro donde prestaba servicios era abierto, en régimen de internado
no cerrado de menores que presentaban conductas antisociales y violentas, siendo fre-
cuentes los dafios a mobiliario, posesiéon de armas blancas, con intimidaciones y agre-
siones a otros menores y personal del centro.

Para el Tribunal Supremo, aun cuando los articulos 50 y 58 sefalan que el plus debe
responder a circunstancias verdaderamente excepcionales, no estan vedando su abono
en los casos en que siendo la penosidad habitual o incluso inherente al puesto de tra-
bajo que se desempenia, la retribucién de quien lo sirve no ha sido fijada en atencion a
tales circunstancias, rompiendo asi con el necesario equilibrio entre trabajo y salario.
De esta forma, si las circunstancias negativas permanecen y la retribucion no ha sido
adaptada a ellas, es claro que el plus deber4 ser satisfecho. El hecho de que, en funcion
de las medidas que se vayan implantando, la existencia del plus pueda preverse como
transitoria o limitada en el tiempo, no quiere decir que los trabajadores que siguen en
los puestos de trabajo penosos deban dejar de percibir el complemento antes de que
queden definitivamente eliminados tales riesgos. Lo 16gico y razonable es que man-
tengan su derecho al plus hasta que las medidas de prevencién logren suprimirlos, o
hasta que su retribucién se fije en atencion a estos.

No se excluye el derecho de la trabajadora a la percepcion del plus de penosidad por
el hecho de que se hubiera acreditado que tales riesgos son inherentes a la prestacion
del servicio en el concreto centro donde desarrolla su actividad laboral, pues en tal caso,
la Consejeria demandada también habria tenido que probar que esas mismas condi-
ciones de riesgo son igualmente inherentes a los restantes puestos de trabajo que sir-
ven quienes ostentan la categoria de «trabajador social».

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE de 4 febrero 2009, Rec.
2477/07.

EL COMPLEMENTO DE PENOSIDAD POR RUIDO NO PUEDE SER COM-
PENSADO Y ABSORBIDO POR LAS RETRIBUCIONES SUPERIORES FIJADAS
EN EL CONVENIO COLECTIVO PARA OTROS CONCEPTOS SALARIALES,
PUES FALTA EL REQUISITO DE LA HOMOGENEIDAD PARA QUE OPERE LA
COMPENSACION.

Se cuestiona el derecho de los trabajadores que prestan servicios para una empresa de
fabricacion de azulejos a la percepcion del complemento de penosidad, que se regula
en el articulo 9 del Convenio Colectivo aplicable de Azulejos, Pavimentos y baldosas ce-
ramicas de la provincia de Castellon, teniendo en cuenta que estan sometidos a unos
niveles de ruidos superiores a los 80 decibelios. La empleadora no discutia la penosi-
dad de las condiciones de ejecucion de la actividad laboral, pero entendia compensado
tal complemento con el abono a los trabajadores afectados de otras complementos re-
tributivos que, en su conjunto, suponia la percepcién por éstos de unas retribuciones
superiores a las contempladas en el Convenio.

El Tribunal Supremo declara el derecho de los trabajadores a la percepcién del comple-
mento de penosidad contemplado en el Convenio, rechazando la posibilidad de su com-
pensacion o neutralizacion con otras partidas salariales abonadas por la empresa, dada
su falta de homogeneidad con aquél, aplicando el criterio que ya estableciera en pronun-
clamientos anteriores de la Sala, como la sentencia de 21 de enero de 2008 Recurso

4192/06.
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En concreto, los complementos a compensar -«complemento no paro maquina», «plus
apoyo hornero» e «incentivos 1»-, responden al hecho de no parar la maquina, a la dis-
ponibilidad para ayudar al hornero si tiene algin problema, y al trabajo a turnos, res-
pectivamente, y no presentan el requisito de homogeneidad con el plus que la empresa
pretende compensar -el de penosidad, peligrosidad y toxicidad-, que constituye un com-
plemento vinculado a un puesto de trabajo, que tiende a retribuir la penosidad existente
en razon a las especiales caracteristicas que concurren debido a las circunstancias en
las que se desarrolla el trabajo -ruido superior a 80 decibelios-.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 21 enero 2009, Rec.
1627/08.

CONTRATO DE OBRA O SERVICIO DETERMINADO PARA EL DESARROLLO
DE UN PROGRAMA SUBVENCIONADO: NO SE ENTIENDE JUSTIFICADA LA
TEMPORALIDAD CUANDO SE TRATA DE UN SERVICIO PERMANENTE,
AUNQUE SE FINANCIE CON CARGO A SUBVENCIONES ANUALES.

En la sentencia se plantea la validez de los sucesivos contratos de obra o servicio de-
terminado -5 6 7 contratos- suscritos entre la Generalitat de Catalunya y unos traba-
jadores, contratados como Monitores de Formacién Ocupacional, que prestaban ser-
vicios en el Programa de Formacion Ocupacional de Cases d’Ofici de Formacio e
Insersid, cuyo objetivo es facilitar el aprendizaje de diversos oficios y dar cualificacion
a jovenes en situaciéon de paro, asi como su integracion social. El programa se des-
arrollaba a través del Departament d’Educacio estando condicionada la oferta del pro-
grama al convenio especifico firmado, normalmente, cada afio, con el Departament de
Treball. En el Convenio se establecia la financiacion condicionada a la disponibilidad
de fondos de la Unién Europea, no perteneciendo esta oferta al sistema educativo, ni
habiéndose establecido la obligatoriedad de organizacién por parte de la administra-
cién educativa.

Para el Tribunal Supremo, no puede deducirse la temporalidad de la obra o servicio,
que la Unién subvenciona, del caracter anual o bianual del Plan, ya que tal concrecion
temporal afecta a las subvenciones, no a los servicios que los mismos financian. En
efecto, los servicios tienen caracter permanente ya que el objetivo del Programa de For-
macion Ocupacional de Cases d’Ofici de Formacio6 e Insercié «Treballem per a la For-
maci6», es facilitar el aprendizaje de diversos oficios y dar cualificacion a jovenes en
situacion de paro, asi como su integracion social por hallarse en situacion de riesgo de
exclusion social, teniendo caracter estructural la formacion profesional ocupacional. Por
todo lo razonado, se ha de concluir que el contrato temporal para obra o servicio de-
terminado suscrito entre las partes no es la modalidad contractual adecuada por no
cumplir los requisitos establecidos en el articulo 15. 1a) del Estatuto de los trabajado-
res y 2° del Real Decreto 2720/1998 de 18 de diciembre.

Para determinar la verdadera naturaleza del contrato suscrito entre las partes, el Tri-
bunal Supremo valora la concurrencia de una necesidad de trabajo de caracter inter-
mitente o ciclico, reiterandose la necesidad en el tiempo, aunque lo sea por periodos
limitados, ya que la necesidad de formacion ocupacional para jovenes con riesgo de ex-
clusion social es estructural, los programas se vienen reiterando anual y ciclicamente
en afnos sucesivos -atin cuando no necesariamente en las mismas fechas- al menos
desde el curso 93/94 las areas de ensefnanza para las que se contrata a los demandan-
tes se reproducen en todos los ciclos, por lo que la contratacion adecuada es la de con-
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trato por tiempo indefinido de caracter discontinuo, a tenor de lo previsto en el arti-
culo 15.8 del Estatuto de los Trabajadores.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 28 enero 2009, Rec.
359/08. )

DERECHO A NUEVA PRESTACION DE DESEMPLEO POR LAS COTIZACIO-
NES GENERADAS EN NUEVAS COLOCACIONES QUE SE PRODUCEN DU-
RANTE EL DISFRUTE DE UNA PRESTACION ANTERIOR, AUNQUE NIN-
GUNO DE ESTOS EMPLEOS TENGA UNA DURACION SUPERIOR A DOCE
MESES ININTERRUMPIDOS.

En la sentencia se analiza el derecho al reconocimiento de una nueva prestacion de des-
empleo por parte de un trabajador teniendo en cuenta que habia agotado una presta-
cion de desempleo anterior, y que durante la percepcion de ésta ultima habia alcanzado
mas de doce meses de cotizacion por diversas colocaciones, con una extension tempo-
ral diferente, aunque ninguna de ellas alcanzaba los doce meses ininterrumpidos.

El Tribunal Supremo interpreta el art. 210.3 de la Ley General de la Seguridad Social,
que establece que «Cuando el derecho a la prestacién [de desempleo] se extinga por
realizar el titular un trabajo de duracion igual o superior a doce meses, éste podra
optar, en el caso de que se le reconozca una nueva prestacion, entre reabrir el dere-
cho inicial por el periodo que le restaba y las bases y tipos que le correspondian, o per-
cibir la prestaciéon generada por las nuevas cotizaciones efectuadas. Cuando el tra-
bajador opte por la prestacion anterior, las cotizaciones que generaron aquella
prestacion por la que no hubiera optado no podran computarse para el reconoci-
miento de un derecho posterior, de nivel contributivo o asistencial», y a la vista del
mismo, mantiene una solucion favorable al reconocimiento de la nueva prestaciéon de
desempleo, dado que la suma de todos los trabajos realizados por el trabajador supe-
raban los doce meses de duracion.

De esta forma, se rechaza el criterio que habia mantenido el INSTITUTO NACIONAL
DE EMPLEO (hoy Servicio Publico de Empleo Estatal), que supeditaba el reconoci-
miento de la nueva prestacion a que el trabajador hubiera mantenido un trabajo inin-
terrumpido con una duracién superior a doce meses.

El Tribunal Supremo aplica el mismo criterio que ya estableci6 en su Sentencia de 30
de Marzo de 2000 (rec. 2105/99), respecto de una trabajadora fija discontinua, indi-
cando que a pesar de la diferente naturaleza de los contratos en cuya virtud se habia
cesado en la percepcion de la prestacion de desempleo, e independientemente también
de la diversa duracién de cada una de tales relaciones laborales, asi como de las em-
presas con las que cada una de estas relaciones se habian concertado, existe un ele-
mento comun en ambos casos, cual es el hecho de que en los dos sucede que, si bien
ninguno de los periodos trabajados alcanza una duraciéon superior a doce meses se-
guidos, sin embargo, la suma de todos ellos arroja un total superior a tales doce me-
ses, y esto es lo Gnico verdaderamente relevante al respecto, ya que se cotizo, en total,
durante méas de doce meses, devengandose, como consecuencia de tales cotizaciones
totales, una nueva prestacion a tenor del apartado 1 del art. 210 de la LGSS.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 17 febrero 2009, Rec.
4230/07.

INCAPACIDAD TEMPORAL POR CONTINGENCIAS COMUNES EN SITUA-
CION DE NO ALTA EN SEGURIDAD SOCIAL: RESPONSABILIDAD DE PAGO
A CARGO DE LA EMPRESA, SIN QUE EL INSS NI LA TESORERIA GENERAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL TENGAN OBLIGACION DE ANTICIPAR SU
ABONO AL TRABAJADOR.

En este caso, se trataba de un trabajador que el mismo dia de recibir el alta de un pro-
ceso de Incapacidad Temporal por accidente de trabajo, fue dado de baja en Seguridad
Social por la empresa. Con posterioridad, fue dado nuevamente de baja por Incapaci-
dad Temporal derivada de enfermedad comin, y despedido por la empresa al dia si-
guiente, que fue declarado como improcedente.

Se cuestiona la responsabilidad en el pago de la nueva prestacion de Incapacidad
Temporal, teniendo en cuenta que al momento de producirse el trabajador no se en-
contraba en situacion de alta en Seguridad Social. Tanto la sentencia de instancia como
la Sala de suplicacion habian declarado la responsabilidad directa de la empresa en el
pago de tal prestacion, condenando al INSS y a la Tesoreria a anticipar su importe al
trabajador, sin perjuicio de su derecho a repetir contra la empresa.

Sin embargo, el Tribunal Supremo revisa este criterio y, tras valorar que se trata de una
prestacion derivada de contingencias comunes, no existe obligacion de anticipo a
cargo de INSS y de la Tesoreria General de la Seguridad Social cuando se parte de una
situacion de no alta en Seguridad Social, para lo que trae a colaciéon la doctrina esta-
blecida en su anterior Sentencia de 14 de junio de 2000, rec. 3096/1999, y 7 de di-
ciembre de 2005 (recurso 580/2005). Ademas, anade que tal conclusion respecto a la
falta de obligacién de anticipo a cargo de las Entidades Gestoras no se alteran por la
existencia de un acta de Inspeccion de Trabajo, de fecha posterior al hecho causante.

STSJ DE MADRID DE 27 de diciembre de 2007, Rec. 3894/2007
ACOSO MORAL A UN TRABAJADOR, DESDE QUE SOLICITO LA REDUC-
CION DE JORNADA: SE LE RECONOCE EL DERECHO A LA EXTINCION DEL
CONTRATO A INSTANCIA DEL TRABAJADOR, CON ABONO DE LA INDEM-
NIZACION PREVISTA DEL DESPIDO IMPROCEDENTE.

En la sentencia se declara la procedencia de la extincion del contrato a instancia del tra-
bajador al amparo del art. 50.1.c) ET, con indemnizacion de 45 dias de salario por afio
de servicio y el limite de 42 mensualidades, de una trabajadora que prestaba servicios
como Médica a partir de las practicas de acoso de las que fue objeto desde que solicito
una reduccion de jornada. En concreto, tales medidas se concretaron en la invocacion
de dificultades para el disfrute de su derecho a la jornada reducida, y en decisiones de
movilidad funcional directamente orientadas a dificultar su prestacion de servicios, lo
que motivo en la trabajadora un sindrome ansioso-depresivo.

La sentencia considera que la empleadora incurri6 en graves infracciones, con entidad
suficiente para justificar la extincion del contrato a instancia de la trabajadora al am-
paro del art. 50 ET: la empleadora no adopté medida alguna ante la situacion de la tra-
bajadora, ni antes ni después de la interposiciéon de su demanda, permaneciendo im-
pasible, sin respetar el derecho reconocido en el articulo 4.2.d) del ET, ni el articulo 15
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de la Constitucion a su integridad, obviando igualmente la empleadora las obligacio-
nes que le atribuian los articulos 14 y siguientes de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de Prevencion de Riesgos Laborales, debiéndose también de tener en cuenta la califi-
cacion de tal actuacion como falta muy grave por el apartado 12 del articulo 8 del texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

STSJ DE ASTURIAS 18 de enero de 2008, Rec. 3376/2007

LESION DEL DERECHO A LA DIGNIDAD E INTIMIDAD: TRABAJADORA
QUE TRAS UN DESPIDO, ES READMITIDA Y OBLIGADA A PERMANECER
SOLA EN REGIMEN DE TOTAL AISLAMIENTO, EN EL INTERIOR DE UNA
IGLESIA, QUE PERMANECIA CERRADA CON LLAVE: DANOS MORALES: IN-
DEMNIZACION.

La sentencia resuelve el procedimiento de tutela de derechos fundamentales que en-
tabld una trabajadora contra su empleadora —Fundacién encargada de la explotacion
turistica de una Iglesia-, en el que denunciaba la vulneracion de su derecho fundamental
a la dignidad y a la intimidad, ya que tras procederse a su readmision por un anterior
despido, que habia sido declarado nulo, se la obligd a permanecer s6la en el interior de
una Sacristia, en régimen de total aislamiento, mientras la Iglesia permanecia cerrada
con llave. Ademas, se le asignd como cometido la realizaciéon de una guia turistica, sin
que tampoco se le dieran medios materiales para realizar tal funcién.

La sentencia estima la vulneracion de los derechos fundamentales denunciados y con-
dena a la empleadora a abonar una indemnizacién por dafios morales en la cuantia de
15.000 euros.

STSJ DE CATALUNA DE 20 de febrero de 2008, Rec. 7771/2006
SEGURIDAD SOCIAL. ASBESTOSIS: IPA DERIVADA DE ENFERMEDAD PRO-
FESIONAL.

La sentencia admite el reconocimiento de una Incapacidad Permanente Absoluta por
asbestosis, como derivada de Enfermedad Profesional, ya que el trabajador solici-
tante prest6 servicios en la empresa URALITA durante mas de trece afios en puestos
de trabajo en contacto con el amianto. Anhade que el derecho del solicitante al recono-
cimiento de tal Incapacidad como derivada de Enfermedad Profesional no queda ex-
cluido por el hecho de que contara con 73 afios en la fecha de presentacion de la de-
manda y estuviera cobrando una pension de jubilacion.

STSJ DE CANARIAS /LAS PALMAS DE GRAN CANARIAS DE 21 de di-
ciembre de 2007, Rec. 1278/2005

EXISTE SUCESION DE EMPRESA CUANDO UNA ENTIDAD CESA EN LA
EXPLOTACION ECONOMICA DE UNOS APARTAMENTOS, Y SE HACE
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CARGO DE LOS MISMOS LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS, AUNQUE
DECIDA NO CONTINUAR CON LA ACTIVIDAD ECONOMICA.

La sentencia analiza un particular supuesto de sucesion de empresas, concluyendo en
la existencia de una sucesion empresarial sujeta al art. 44 ET con ocasion de la finali-
zacion del contrato de explotacion de un complejo de apartamentos y la reversion de
tales instalaciones a la Comunidad de Propietarios de los mismos, de forma que ésta
habra de hacerse cargo de los trabajadores de la arrendataria afectos a tal explotaciéon
y ello, aun en el caso de que dicha Comunidad de Propietarios decida no continuar con
el desarrollo de tal actividad empresarial.

A estos efectos, la sentencia valora que la Comunidad de Propietarios se constituy6
como comunidad de explotacion que, segin sus estatutos sociales, tenia como objeto:
«...la explotacion turistica de los bungalows, haciéndolo en nombre propio, a cuyo objeto
debera darse de alta en los Organismos oficiales correspondientes, contratar el perso-
nal necesario, formalizar los contratos con agencias de viajes, tours operadores, etc... e.

De esta forma, la negativa de la comunidad de propietarios a continuar las relaciones
laborales constituye un despido improcedente.

STSJ DE CATALUNA DE 04 de noviembre de 2008, Rec.: 6130/2008
EXTINCION DEL CONTRATO: CUANTIFICACION DE LA INDEMNIZACION
POR DESPIDO IMPROCEDENTE DECLARADO EN SENTENCIA.

En el caso, se parte de la declaracion de improcedencia del despido de un trabajador
por parte de una empresa que se encontraba en situacion de concurso, de forma que
no podia llevarse a cabo la readmision del trabajador. En tal circunstancia, el fallo de
la resolucion judicial no incluy6 el derecho de opcion entre la readmision del trabaja-
dor o la extincion del contrato con el abono de una indemnizacion, sino que declara di-
rectamente la extincion indemnizada del contrato de trabajo.

Ahora bien, a la hora de cuantificar la indemnizacién por despido, considera que ha de
computarse el periodo de prestaciéon de servicios hasta la fecha de la sentencia, sin li-
mitarse a la fecha de efectos del despido disciplinario, lo que tuvo como consecuencia
un notorio incremento de la indemnizaciéon reconocida al trabajador.

STSJ DE MADRID DE 04 de febrero de 2008, Rec. 5553/2007
DISCRIMINACION INDIRECTA POR RAZON DE SEXO: SISTEMA DE PRO-
MOCION PROFESIONAL FIJADO EN CONVENIO COLECTIVO QUE DIFI-
CULTA LA PROGRESION DE LAS TRABAJADORAS.

La sentencia que ahora se comenta declar6 la nulidad del precepto del Convenio Co-
lectivo de Iberia Lineas Aéreas de Espana, S.A., que establecia como requisito para el
ascenso de nivel retributivo que el trabajador complete el 60% de la media de horas de
vuelo de la flota, en cuanto dificulta dicha promocién econémica a las mujeres por el
tiempo en que permanecen laboralmente inactivas por razén de embarazo y cuidado
de hijos.
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Tanto el convenio colectivo en cuestion, al excluir implicitamente a la trabajadora con
riesgo durante el embarazo o de baja maternal de la posibilidad de acceso al nivel re-
tributivo superior, como la aplicacién por la empresa de la rebaja al 50% de la media
de horas de vuelo necesarias para tal acceso sdlo en determinados supuestos que no in-
cluian los de inactividad por razén de embarazo y cuidado de hijos, inciden en discri-
minacién anticonstitucional que afecta a la mujer por el hecho biolégico de su emba-
razo.

La sentencia recae en procedimiento de reconocimiento de un nivel superior y de abono
de diferencias salariales por parte de una trabajadora que no

No puede apreciarse la prescripcion de la accién, y la accion propiamente econémica
por diferencias retributivas tampoco puede esté afectada por la prescripcién dado que
la retroaccion de tales diferencias no se extiende mas alla del afio anterior a la pre-
sentacion de la reclamacion.

STSJ DE ANDALUCIA /GRANADA DE 13 de febrero de 2008, Rec:
123/2008

DESPIDO DE UNA TRABAJADORA, TRAS HABER DENUNCIADO A LOS
RESPONSABLES POR DETERMINADAS PRACTICAS ILICITAS: SE CONSI-
DERA DESPIDO NULO ANTE LA CERCANIA CRONOLOGICA DE LA DE-
NUNCIA Y EL DESPIDO.

En la sentencia se plantea la vulneracion de la garantia de indemnidad en relaciéon con
el despido disciplinario de una trabajadora, que ésta entendia motivado por ser haber
formulado una denuncia penal por acoso moral contra el Presidente de la Autoridad
Portuaria de Almeria, que era su empleador. La sentencia concluye efectivamente en
la vulneracion de la garantia de indemnidad, y declara la nulidad del despido enjuiciado,
ya que la demandada no consiguio justificar que su decision extintiva fuera ajena a al
ejercicio de la accion penal de la trabajadora. Para la sentencia, actian como indicios
de la vulneracion de los derechos fundamentales de la trabajadora la proximidad cro-
noldgica entre la denuncia penal y el despido, resaltando que no se excluye tal conclu-
sion por el hecho de que en el proceso de despido no se hubiera acreditado el acoso mo-
ral invocado por la trabajadora, ni tampoco por la gravedad de los hechos imputados
para justificar el despido, dado su conocimiento muy anterior por la empleadora sin que
hubiera adoptado medidas disciplinarias contra la trabajadora.

STSJ DE CASTILLA Y LEON /BURGOS DE 18 de diciembre de 2008,
Rec. 712/2008

EN EL DESPIDO OBJETIVO, SE CONSIDERA NULO SI LA EMPRESA NO
PONE A DISPOSICION DEL TRABAJADOR LA INDEMNIZACION EN EL
PLAZO QUE HABIA INDICADO.

La sentencia declara la nulidad de un despido objetivo por causas econémicas del art.
52.¢) ET por el incumplimiento por la empresa del requisito de la puesta a disposicion
de la indemnizacion legal en el mismo momento de la entrega de la carta. En el caso,
en la comunicacién extintiva se referia la puesta a disposicién de tal indemnizacién den-
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tro de un determinado plazo, pero finalmente no tuvo lugar, alegando la empleadora
falta de liquidez.

En la regulacion de los tramites formales de la extincion del contrato por causas obje-
tivas —art. 53.1.b) ET- se contempla la posibilidad de que la empresa no ponga a dis-
posicion del trabajador el importe de la indemnizacion cuando el despido se justifique
en la concurrencia de causas econémicas, siempre que ello responda a las causas in-
vocadas y se exprese en la comunicacion extintiva. Pero considera que el supuesto en-
juiciado no se ajusta al contemplado en la Ley, ya que en la carta de despido no se ha-
bia hecho constar la imposibilidad de abono de la indemnizacion sino tan sélo a su
entrega en un determinado plazo. Ademés de declararse la nulidad del despido, y el de-
recho de la trabajadora a la readmision obligatoria en su puesto de trabajo, condena a
la empresa al abono de los salarios de tramitacion y a los treinta dias de preaviso in-
cumplido, que no verificé la empleadora.

STSJ DE MADRID DE 16 de octubre de 2007, Rec. 4073/2007

LEY CONCURSAL: EXTINCION COLECTIVA DE CONTRATOS DE TRABAJO:
NO PROCEDE CUANDO NO SE HA EMITIDO EL INFORME DE LA ADMI-
NISTRACION CONCURSAL.

La sentencia declara la nulidad de un auto de extincién colectiva de contratos de tra-
bajo de empresa en concurso, dictado por el Juez de lo Mercantil, sobre la considera-
ciéon de que la Administracién Concursal habia solicitado la extincion colectiva de la to-
talidad de los contratos de trabajo, sin esperar «a la emision del informe de la
Administracién Concursal del articulo 75 LC».

En la propia solicitud constaba el reconocimiento expreso de no encontrarse en el su-
puesto contemplado en el articulo 64.3 LC, que con caracter excepcional permite la pre-
sentacion de la solicitud de extincion colectiva de contratos de trabajos antes de la emi-
sion del referido informe, con el requisito de que ello viniese motivado por la
circunstancia de que la demora en la aplicacion de las medidas colectivas pretendidas
puede comprometer gravemente la viabilidad futura de la empresa.

STSJ DE CASTILLAY LEON /VALLADOLID DE 28 de Mayo de 2008,
Rec. 352/2008

LIBERTAD SINDICAL: COMPOSICION DE COMISIONES DE TRABAJO DEL
COMITE DE EMPRESA.

La sentencia declara que el derecho fundamental de liberad sindical no impone que las
Comisiones de trabajo del Comité de Empresa se constituyan conforme a un criterio
de proporcionalidad estricta a la representatividad de cada opcién sindical en el Comité
de Empresa, cuando sélo desarrollan las funciones previamente delegadas por el Co-
mité de Empresa y, ademas, queda garantizada la prevalencia de las decisiones del
Pleno del Comité sobre las que puedan adoptarse en estas Comisiones de trabajo.
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STSJ DE CATALUNA DE 01 de febrero de 2008, Rec. 7817/2007

EL DERECHO AL CREDITO HORARIO DEBE COMPRENDER TODOS LOS
COMPLEMENTOS RETRIBUTIVOS, INCLUYENDO LAS PARTIDAS VINCU-
LADAS A BENEFICIOS O CONSECUCION DE OBJETIVOS.

Una delegada sindical al servicio de una entidad financiera fue excluida de un premio
o gratificacion de beneficios ligada a la consecucion de los objetivos contemplados en
un determinado plan, lo que, en tltima instancia, estaba motivado por el desempeno
de funciones de representacion con cargo al crédito horario.

La sentencia declara la vulneraciéon de la garantia de indemnidad retributiva de loa re-
presentante, dado que los efectos derivados del ejercicio de funciones representativas
son los determinantes de su exclusién del plan de objetivos de la empresa y, por tanto,
le acarrean la pérdida de un incentivo o beneficio o en cualquier caso un derecho re-
conocido al resto de los trabajadores tinicamente amparado en el uso del crédito ho-
rario, que le impide alcanzar los objetivos exigidos con caracter general. De esta forma,
la sentencia declara la vulneracion del derecho de libertad sindical y el reconocimiento
de su derecho al plus de incentivos, asi como el derecho a obtener una compensacion
econO6mica por la minuta de su abogado.

STSJ DE ASTURIAS DE 23 de noviembre de 2007, Rec. 2376/2007
EJECUCION DE SENTENCIAS DE DESPIDO FRENTE A UNA EMPRESA QUE
NO HABIA SIDO CONDENADA, AL OPERAR LA SUCESION DE EMPRESA Y
FRAUDE DE LEY.

En la sentencia que ahora se comenta se plantea la posibilidad de proseguirse la ejecu-
cién de una sentencia de despido sobre una tercera empresa que habia adquirido a la en-
tidad que fue demandada y condenada en la sentencia de despido. Se admite la conti-
nuidad de la ejecucion con la nueva empresa en el mismo proceso ejecutivo, ya que el
titulo que se ejecuta —la sentencia de despido- habia quedado constituido antes de con-
sumarse la transferencia —el juicio se celebré pocos dias antes de otorgarse escritura pu-
blica de compraventa- y apreciarse fraude de ley por parte de ambas empresas, ya que
durante el periodo posterior y hasta que la cedente fue requerida para la readmision, am-
bas empleadoras guardaron silencio sobre la compraventa de manera que ni el Juzgado
ni -al menos juridicamente- la propia actora tuvieron la menor noticia de la venta. Para
la sentencia, ello configura un claro supuesto de connivencia en el fraude, conforme a los
articulos 6°.4 y 7°.3 del Cédigo civil, 11.3 de la Ley Organica del Poder Judicial, 247 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y 75.1 de la Ley de Procedimiento Laboral.

STSJ DE BALEARES DE 18 de junio de 2008, Rec. 209/2008
PROCEDIMIENTO LABORAL: PRUEBA MEDIANTE LA GRABACION DE
UNA CONVERSACION PRIVADA RELATIVA A LAS CONDICIONES DEL
PUESTO DE TRABAJO.

En el curso de un procedimiento judicial laboral cuyo objetivo consistia en determinar
la procedencia o no de la condena de una empresa al abono de un recargo de presta-
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ciones por omisién de medidas de seguridad, se cuestiona la eficacia probatoria de una
grabacion que recogia una conversacion privada que se encontraba referida a cuestio-
nes relativas a las condiciones del puesto de trabajo del actor en relacion a su salud la-
boral.

La sentencia admite su eficacia probatoria, ya que habia sido realizada por uno de los
interlocutores, y versaba sobre una cuestion relevante y relacionada con el fondo del
litigio, de forma que la inadmision de dicho medio de prueba gener6 indefension y su-
pone una violacion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la CE de la parte
que aporta tal medio de prueba, ya que dentro de este derecho se integra, entre otros,
el derecho a utilizar cualquier medio de prueba no prohibido por la ley.

STSJ DE LA COMUNIDAD VALENCIANA DE 16 de octubre de 2008,
Rec. 4046/2007.

RECONOCIMIENTO DE LA RESPONSABILIDAD DEL FOGASA EN EL ABONO
DE SALARIOS DE EMPRESA EN CONCURSO, CUANDO NO SE INSTO LA
EJECUCION DE LA SENTENCIA.

En la sentencia se valora el alcance de la responsabilidad del Fondo de Garantia Sala-
rial en el abono de salarios recogidos en sentencia, adeudados por una empresa de-
clarada en suspension de pagos, teniendo en cuenta que dicho crédito no habia sido in-
cluido en tal proceso de ejecucién universal y tampoco se habia instando la ejecucion
de la sentencia de condena al abono de las cantidades. Para la sentencia, procede tal
responsabilidad del Fondo, que se encontraba personado en dicho expediente.

STSJ DE LA COMUNIDAD VALENCIANA DE 07 de noviembre de
2008, Rec. 119/2008

RECONOCIMIENTO DE RESPONSABILIDAD DEL FOGASA EN EL CASO DE
EMPRESA EN CONCURSO.

La sentencia declara que la responsabilidad del Fondo de Garantia de Salarial en el
abono de salarios de pendientes de pago se extiende hasta la retribucion bruta perci-
bida por el trabajador, incluyendo retenciones en concepto de IRPF y cotizaciones a la
Seguridad Social a cargo del trabajador, dentro de los limites cuantitativos generales
y siempre que, tratdindose de unos créditos contra la masa de una empresa en concurso,
hayan sido incluidos en la relacion de créditos contra la masa elaborada por los Ad-
ministradores concursales.



