


Soluciones Cajamurcia para

profesionales
graduados sociales

Inversion | Planes de ahorro | Tarjetas | Seguros | Intelvia | Financiacion

En Cajamurcia sabemos gque cada profesional es tnico y requiere una atencién especifica.
En nuestro Servicio de Profesionales Colegiados encontrard una amplia gama de productos
para poder responder a cualquiera de sus necesidades, desde financiacion hasta seguros.

Acérquese a su oficina Cajamurcia, estamos preparados para construir planes a su medida.
Ademas, a través del convenio existente entre el Colegio y Cajamurcia encontrara multitud
de ventajas adicionales.

@CAJA MURCIA vas BMN




Coordinador
José Moreno Hernandez
Antonio Mateo Noguera
Colaboradores
Faustino Cavas Martinez
Carlos Contreras de Miguel
Fausto Martinez Pérez
José Moreno Hernandez
MC Mutual
Residencia Los Almendros

Directorio empresas
Cajamurcia
Berbois
Ferré i Associats
AG Ediciones
Centro de Estudios Empresariales
ISEN
Adit 3 Soluciones
Estudios Técnicos

Fotografia Portada

IFEPA
CARMEN SAURA / enfOque

Comic
Simon Galindo Pérez
Imprime
AG Ediciones S.L.
www.agediciones.com
Disenio y maquetacion
Enfoque Comunicacion C.B.
www.enfoquec.es
Edita
Asociacion de Graduados Sociales
de la Comarca de Cartagena

debate

HABRA QUE PENSAR EN
DONDE NOS ENCADENAMOS

ay un dicho popular en nuestra zona de influencia que dice "si
H pudieran nos quitaban hasta el puerto", frase tan tajante que en

estos Ultimos dias se materializa en iniciativas como la de mon-
tar en Murcia Capital OTRO RECINTO FERIAL, que haria la compe-
tencia al existente desde hace afios en Torre-Pacheco, que por cierto
tan bien funciona. Ello ha hecho que D. Daniel Garcia Madrid (Alcalde
de Torre-Pacheco) haya tenido que salir en su defensa, al cual quere-
mos manifestar desde estas lineas nuestro apoyo, llegando a advertir
de que "me encadenaria en la puerta de algun sitio para evitar esta du-
plicidad".
Otra iniciativa que refrenda, el citado dicho popular, nos lo encontramos
en la polémica Ley de Demarcacion de Planta Judicial, a través de la
cual se pretenden centralizar en las Capitales de Provincial, la mayoria
de los Juzgados, especialmente los Juzgados de lo Social. Es eviden-
te que ello nos perjudicaria y mucho a todos los ciudadanos de la Co-
marca de Cartagena. Por ultimo, no me olvido de nuestra particular ca-
rrera de obstaculos y me pregunto hasta cuando, porque siempre hay
excusas para que la Ley no sea aprobada. La ultima era la nueva Ley
de Colegios Profesionales, que incomprensiblemente, planteaba tam-
bién Colegios de ambito exclusivamente Provincial, pero gracias a la
intensa oposicion de los Colegios de Abogados y en particular al de
Cartagena, con su Decano al frente, se ha conseguido que se reco-
nozca la existencia de Colegios de ambito inferior a la de la Provincia,
por ello el obstaculo esta salvado y estamos a la espera de que se
cumplan los compromisos adquiridos, por eso desde este Editorial, ro-
gamos a D. Manuel Campos a D. Juan Carlos Ruiz y a D. Domingo Se-
gado, que por favor cumplan de una vez los compromisos adquiridos.
Peticion que hacemos extensiva a todas las instituciones que nos han
mostrado su apoyo en estos afios, para que presionen al unisono. Sin
olvidarnos de los Diputados de la Asamblea Regional, a los que pedi-
mos que refresquen su memoria y cumplan con el acuerdo aprobado
el dia 10-03-10. Porque de lo contrario, que mal vamos a quedar todos
y solo nos queda elegir el sitio en donde encadenarnos.
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25 DE JUNIO DE 2013

CONFERENCIA:"JURISPRUDENCIA
DE LA SALA 4° DEL TRIBUNAL SU-
PREMO"

1° Despido y otras causas de extincion
del contrato de trabajo.

2° Relacion laboral en general.

3° Seguridad Social.

4°Cuestiones procesales.

3 DE OCTUBRE DE 2013.

CONFERENCIA:

"EL GRADUADO SOCIAL ANTE LAS
ACTUACIONES PREVENTIVAS CON-
TRA EL FRAUDE A LA SEGURIDAD
SOCIAL"

1° Introduccién; Empresas ficticias.
2°Modificaciones normativas recientes.
3° El papel de la TGSS en la prevencion
del Fraude.

4° Elementos claves del proceso defrau-
datorio. El papel del graduado social.

PONENTES:

24 DE OCTUBRE DE 2013.

JORNADA:

"NOVEDADES LABORALES Y DE SE-
GURIDAD SOCIAL EN EL REAL DE-
CRETO - LEY 11/2013, DE 2 DE
AGOSTO”

1° Objetivos estructura y contenidos so-
cio-laborales mas relevantes del RDL
11/2013.

2° Nuevo régimen de proteccion social
de los trabajadores a tiempo parcial.

3° Cambios en la proteccion del desem-
pleo.

4° Posibilidad de subcontratacion entre
agencias privadas de colocacion.

5° Cambios en el periodo de consultas

21 DE NOVIEMBRE DE 2013

JORNADA:

"NOVEDADES TRIBUTARIAS 2013,
ANALISIS DE LA LEY 14/2013, de 20 de
septiembre Y REAL DECRETO
828/2013, de 26 de octubre”

1° Andlisis de la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a emprendedores.

2°Analisis de las novedades mas impor-
tantes en el Real Decreto 828/2013, de 26
de octubre.

PONENTE: ILTMO. SR. D. CARLOS
CONTRERAS DE MIGUEL . (Magistra-
do del Juzgado de lo social n° 1
de Cartagena).

LUGAR: SALON DE ACTOS DE CAJA-
MURCIA. PUERTAS DE MURCIA, S/N.
CARTAGENA

ORGANIZA: ASOCIACION DE GRA-
DUADOS SOCIALES DE LA COMARCA
DE CARTAGENA.

COLABORA: CAJAMURCIA

SR. D. FAUSTO MARTINEZ PEREZ.
(COORDINADOR PROVINCIAL PREVEN-
CION DEL FRAUDE A LA SEGURIDAD
SOCIAL).

LUGAR:

INSTITUTO SOCIAL DE LA MARINAY
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURI-
DAD SOCIAL.

ORGANIZA:

ASOCIACION DE GRADUADOS SOCIA-
LES DE LA COMARCA DE CARTAGENA.
COLABORA:

INSTITUTO SOCIAL DE LA MARINAY

de los procedimientos de flexibilidad
interna y externa.

6° Novedades en el Procedimiento de
Impugnacioén judicial del despido colec-
tivo.

7° Ajustes Socio Laborales contenidas
en la Ley 14/2013 de Emprendedores.
PONENTE:

ILTMO. Sr. D. FAUSTINO CAVAS
MARTINEZ (Catedratico de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social de
la Universidad de Murcia. Magistrado
(supl) del TSJ de la Regién de Murcia).
LUGAR:

SALON DE ACTOS DE LA COEC. C/
Carlos Ill, s/n. Cartagena.

ORGANIZA:

PONENTE:

D. ALVARO L. PEREZ SANCHEZ

(Jefe Gestion AEAT de Cartagena).
LUGAR:

SALON DE ACTOS DE CAJAMURCIA.
Puertas de Murcia, S/N. Cartagena
ORGANIZA:

ASOCIACION DE GRADUADOS SOCIA-
LES DE LA COMARCA DE CARTAGENA.
COLABORA:

CAJAMURCIA

TESORERIA GENERAL DE LA SEGURI-
DAD SOCIAL.

ASOCIACION DE GRADUADOS SO-
CIALES DE LA COMARCA DE CARTA-
GENA.

COLABORA:
COEC.
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JOSE MORENO HERNANDEZ, Presidente de la Asociacion de graduados
Sociales de la Comarca de Cartagena

«LAASOCIACION SE HA PROPUESTO
SEGUIR CRECIENDO Y SER CADA DIA
MAS RECONOCIDA »

SERGIO TRIGUERO / ENFOQUE

El presidente de la Asociacion de Gra-
duados Sociales de la Comarca de
Cartagena califica de “muy positivo” el
balance que deja el afio 2013 para un
colectivo que continua creciendo de la
mano de sus asociados, que sigue lu-
chando por retos histéricos como su
deseo de convertirse en 6rgano cole-
gial, lucha que no abandona a pesar

UNIVERSIDAD DE
MURCIA

de los obstaculos que sigue encon-
trando a su paso, y dando pie a otros
nuevos, algunos de ellos entroncados
directamente con la formacién, uno de
los pilares sobre lo que se sustenta la
fuerza y profesionalizacion de la aso-
ciacion. “Defender los intereses de
nuestra actividad profesional a reque-
rimiento de nuestros compaferos” se
ha convertido en santo y sefia de un

colectivo que sigue sumando aliados,
avanzando en sus relaciones profesio-
nales y consolidando las que mantie-
ne con sus asociados, a la espera de
que los ansiados brotes verdes co-
miencen a dar sus frutos.

¢Qué balance puede hacer del pre-
sente afo 2013 que ahora toca su
fin?

El Balance creemos que es positivo,

S —

Centro
Universitario

cializacion en m

rto en Mediaci6n Civil y
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por no decir muy positivo. La Asocia-
cion ha seguido realizando una activi-
dad continuada, hemos avanzado en
nuestras relaciones con la Administra-
cion, defendiendo los intereses de
nuestra actividad profesional a reque-
rimiento de nuestros compafieros. Sin
ir mas lejos la semana pasada tuvimos
una reunioén con el Director del SEF,
por la problematica que suscita la tra-
mitacion de las ofertas de Empleo y
otros temas de interés como la difu-
sion de las medidas para el fomento
del empleo y el Autoempleo y este
viernes (29-11-13) nos recibe el Di-
rector de Trabajo, D. Fernando Vélez,
para tratar entre otras cosas, los pro-
blemas que nos encontramos los Gra-
duados Sociales cuando tramitamos
un ERE.

También es importante para nosotros
los convenios de colaboracién que es-
te afio se han firmado con varias em-
presas o tenemos pendientes de fir-

mar, teniendo que resaltar el firmado
este afio con la Direccion del ISEN.
Para nosotros es muy importante la
relacién o vinculo que se ha creado
con esta entidad, ya que en ella se for-
man los futuros Graduados Sociales,
lo cual ha sido posible a partir del cam-
bio de Direccién que se ha producido y
es bueno para ambas partes que exis-
ta un vinculo que genere la colabora-
cion entre ambas Instituciones.

La formacion continuada es muy
importante para que los Graduados
Sociales siempre estén al dia. ;Qué
papel juega la asociacion a la hora
de organizar jornadas formativas?
¢Qué jornadas se ha organizado es-
te afno?

Por supuesto que es importante. Un
Graduado Social no puede ejercer su
actividad profesional, si no se mantie-
ne actualizado de todas las noveda-
des legislativas. Yo siempre manten-
go, que cualquier profesional que esté

alejado de la actividad durante seis
meses, a su vuelta tiene que empezar
a estudiar de nuevo toda la legisla-
cion, y conocer las novedades que se
han aprobado en su ausencia, y en
nuestro caso seguro que es muchisi-
ma.

Por eso gran parte de nuestra activi-
dad como Asociacién se centra en or-
ganizar jornadas, practicamente todos
los meses y en algunos meses como
ha ocurrido el pasado mes de octubre
hasta dos; ademas, como se puede
comprobar al leer esta revista, la ma-
yoria sobre novedades normativas ya
sean Laborales de Seguridad Social o
Tributarias. No puedo olvidar, y desde
aqui quiero mostrar nuestro agradeci-
miento, a los ponentes que colaboran
con nosotros, porque sin ellos no seria
facil organizarlas.

Para nosotros también es importante
consolidar el IV CURSO PRACTICO
DE PROCEDIMIENTO LABORAL, ya

José Moreno momentos antes de la entrevista.CARMEN SAURA/ ENFOQUE
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José Moreno Hernandez

José Moreno, en su despacho. CARMEN SAURA/ ENFOQUE
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José Moreno Hernandez

que el objetivo del mismo es que los
Diplomados en Relaciones Laborales
que terminan sus estudios, y otros
compafieros que hace tiempo que los
acabaron, consigan la formacién ne-
cesaria para el desarrollo de la practi-
ca procesal exigible en la elaboracion,
tramitacion y presentacion de una de-
manda, asi como la intervencion en un
acto de juicio. En tareas tales como
contestacion a la demanda, practica
de pruebas, ejecuciones y plantea-
mientos de Recurso en el ambito de la
Jurisdiccién Social.

¢Qué retos maneja la Asociacion a
corto plazo?

Fundamentalmente seguir creciendo y
que cada dia seamos mas conocidos
y reconocidos como colectivo por la
labor que desarrollamos. Por eso para
nosotros ha sido tan importante el
convenio firmado con el ISEN, porque
gracias a él, los alumnos conocen
nuestra existencia y nuestras activida-
des y ello facilitara que se incorporen
nuevos asociados.

Otra actividad, que para nosotros es
fundamental, es defender los intere-
ses de nuestros asociados. Aunque si
ya fuéramos Colegio, tendrian en
cuenta nuestra opinion en mas Foros,
lo cual lamentamos. Y sentimos cierta
frustracion por ello.

Actualmente hay algo que nos preocu-
pa que es la polémica Ley de Demar-
cacién de Planta Judicial, a través de
la cual se pretenden centralizar en las
capitales de provincia la mayoria de
los Juzgados, entre ellos los Juzgados
de lo Social. Es evidente que ello per-
judicaria y mucho a todos los ciudada-
nos, pero se imaginan el perjuicio que
ello nos ocasionaria. Supondria retro-
ceder sesenta anos, con desplaza-
mientos constantes a Murcia y en el
mejor de los casos, que un Magistrado
como antafio se desplazara a Carta-
gena los jueves para celebrar los jui-
cios.

Esta Ley merece que nos posicione-
mos debido a que como he anticipado
no podemos defenderla en otros Fo-
ros, como seria el Consejo General de

José Moreno durante la entrevista. CAR-
MEN SAURA/ENFOQUE

graduados Sociales, que dicho sea de
paso no tengo conocimiento que haya
dicho nada al respecto y apoyemos
las iniciativas de los Colegios de Abo-
gados, que han sido los que mas se
han significado en su contra, en espe-
cial el Colegio de Abogados de Carta-
gena, con su Decano, D. José Muelas
a la cabeza, que nos consta que si se
han posicionado en contra de que la
misma sea aprobada y estan ejercien-
do actividades para que esa aberra-
cion no se produzca.

¢(En qué momento se encuentra la
lucha de la asociacién para conver-
tirse en un érgano colegial?

Esta pregunta se contesta con lo ma-
nifestado en el articulo editorial. Pero
estamos igual que siempre, siempre
aparece un obstaculo que impide la
aprobacion de la Ley. El ultimo ha sido
el anteproyecto de Ley de los Cole-
gios Profesionales, que como en la
Ley de Planta Judicial, planteaba, que
los colegios tuvieran un ambito provin-
cial, pues bien, cuando el obstaculo
gracias también a la oposicién de los
Colegios de Abogados, segun la infor-
macion que obra en nuestro poder ya

esta salvado y permite la creacion de
Colegios de ambito inferior al de la
Provincial, nos encontramos con que
todavia se le sigue dando largas a la
aprobacion de la Ley que permita la
creacion de nuestro Colegio, pero con
promesas de que se va a aprobar.
Hoy mismo (27-X1-2013) sin ir mas le-
jos, hemos recibido una llamada para
decirnos que el Sr. D. Juan Carlos
Ruiz le habia manifestado esta sema-
na, que no nos preocuparamos que la
Ley de creacion de nuestro Colegio va
a salir.

Pero claro, la pregunta es cuando,
porque esto lo venimos oyendo desde
hace demasiado tiempo y aunque he-
mos sido muy pacientes, nuestra pa-
ciencia tiene un limite, por eso en el
articulo editorial, acabamos diciendo y
ello seria lamentable que ocurriera,
después de todos los apoyos recibi-
dos y de las manifestaciones a favor
de su aprobacién, que tuviéramos que
recurrir, porque no nos dejan otra op-
cion "a elegir el sitio en donde enca-
denarnos".

Se perciben los primeros brotes
verdes en la economia. ¢{Se nota
entre los graduados Sociales esta
mejora de la coyuntura econémica?
Pues la verdad, es que cuando habla-
mos entre compafieros, la impresion
no es positiva, sabemos de los esfuer-
zos que se estan haciendo, con las
ayudas al fomento de empleo (Bono
empleo, etc.) y al autoempleo, tanto a
nivel nacional, como en el ambito de
nuestra Comunidad Auténoma, medi-
das que esta semana han sido publi-
cadas y que ha emprendido con mu-
cha ilusion el actual Director del SEF,
D. Alejandro Zamora, tal y como nos
anticipo en la entrevista que tuvimos
con él hace dos semanas, pero aun-
que estas medidas pueden ser un in-
centivo que es de agradecer, no es
menos importante y también muy ne-
cesario que la Banca por fin apoye sin
cortapisas la inversion empresarial.
Porque ese apoyo si que seria muy
importante para que mejorara la co-
yuntura econémica.
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El Capitulo IV del RDL 11/2013, de 2
de agosto, para la proteccion de los
trabajadores a tiempo parcial y otras
medidas urgentes en el orden econd-
mico y social (publicado en el BOE de
3 de agosto, en vigor desde el dia si-
guiente), se dedica a introducir "Modi-
ficaciones en materia laboral" y viene
a sumarse a la sucesion de ajustes de
la "Reforma Laboral de 2012" -de los
que ya hubo un avance en el RDL
4/2013, luego convertido en Ley
11/2013, de medidas de apoyo al em-
prendedor y de estimulo del creci-
miento y de la creacién de empleo-,
basicamente dedicados a reforzar la
seguridad juridica de los distintos
agentes implicados.

Los cambios afectan tanto a preceptos
sustantivos como procesales o admi-
nistrativos; en ocasiones explicitan lo
que tacitamente estaba contenido en
la anterior redaccion legal o mejorar
su formulacion; otras veces se norma-
tiviza doctrina judicial o, por el contra-
rio, se persigue inducir el cambio o
abandono de ciertas interpretaciones
judiciales poco generosas con la refor-
ma laboral, o se aborda alguno de los
problemas de descoordinaciéon que
habia evidenciado el Real Decreto
1483/2012 con los articulos 47 y 51
del ET.

De acuerdo a lo dispuesto en la nor-
mativa vigente, la adopcién de deci-
siones de caracter colectivo por parte
empresarial requiere de un periodo
previo de consultas con la representa-
cién de los trabajadores en los su-
puestos tanto de flexibilidad interna
(movilidad geografica, modificacion
sustancial de condiciones de trabajo,
ERES de suspension de contratos y
reduccion de jornada, e inaplicacion

de convenio colectivo por descuelgue)
como externa (ERE de extincion de
contratos). Los cambios introduci-
dos por el RDL 11/2013 guardan re-
lacion con la constitucion y compo-
sicion de la comision negociadoray
con los sujetos legitimados para ac-
tuar en representacion de los traba-
jadores.

En relacion con la constitucion y com-
posicion de la comision negociadora,
la técnica utilizada es introducir una
regulacién muy parecida en los cinco
preceptos que se ocupan de la movili-
dad geografica (articulo 40), la modifi-
cacion sustancial de condiciones de
trabajo (articulo 41), la suspension de
contratos o reduccién de jornada por
causas economicas, técnicas, organi-
zativas o de produccién (articulo 47),
el despido colectivo (articulo 51.2) y la
inaplicacion de condiciones de trabajo
previstas en convenios colectivos (ar-
ticulo 82.3). En cambio, cuando se
aborda el tema de la identificacion de
los sujetos legitimados para negociar
las medidas de reestructuracion de
plantillas, la técnica es otra: se inclu-
yen los cambios en el art. 41.1 ET, so-
bre modificacion sustancial de condi-
ciones de trabajo, y se hace una remi-
sién al mismo desde el resto de los
preceptos que se ocupan del resto de
institutos.

a) Una sola comision negociadora.-
La Audiencia Nacional habia tenido
ocasion de declarar ultra vires en va-
rias sentencias dictadas tras la refor-
ma laboral de 2012 (SSAN de 25 julio
2012, 16 noviembre 2012 y 22 abril
2013), tanto en conflictos en los que
era de aplicacion el RD 801/2011 co-
mo en los que ya estaba en vigor el
RD 1483/2012, la posibilidad de ne-

gociar de forma diferenciada para ca-
da centro de trabajo en un ERE y la
adopcion de decisiones en cada uno
de ellos, por entender que el ET regu-
la un solo procedimiento negociador y
que afecta a toda la empresa, con in-
dependencia del numero de centros
de trabajo que tenga y de cudles ha-
yan sido o no afectados por el expe-
diente. La reforma en vigor a partir del
4 de agosto acoge esta tesis judicial,
previendo la existencia de una unica
comision negociadora, con lo que, se-
gun se afirma en el preambulo, "desa-
parece la opcién de que la consulta se
realice separadamente por centros de
trabajo...", si bien incorpora un impor-
tante matiz, cual es que dicha comi-
sién unica quedara circunscrita a los
centros afectados por el procedimien-
to. Por consiguiente, sélo habra con-
sultas en el ambito de medidas de fle-
xibilidad interna o externa en los cen-
tros de trabajo que vayan a verse
afectados directamente por dichas
medidas y éstas se negociaran con-
juntamente en una misma y unica co-
mision para todos los centros afecta-
dos. Para poner el consonancia la fla-
mante regulacion estatutaria con su
desarrollo reglamentario, el RDL
11/2013 confiere nueva redaccion a1
art. 27 RD 1483/2012, que pasa a dis-
poner lo siguiente: "La consulta se lle-
vara a cabo en una Unica comisién ne-
gociadora, si bien, de existir varios
centros de trabajo, quedara circunscri-
ta a los centros afectados por el proce-
dimiento...".

b) En cualquier caso, la comisién
representativa estara integrada por
un maximo de trece miembros por
cada una de las partes, en estrecho
paralelismo con la composicion de la



comision negociadora del convenio
colectivo de empresa (art. 87.1 ET).
Con esta restriccion numérica -a la
que se refiere también el modificado
articulo 27.1 RD 1483/2012- se pre-
tende ganar operatividad y eficacia
durante el periodo de consultas, difici-
les de conseguir con una comision ne-
gociadora excesivamente amplia. Si
como resultado de la aplicacion de las
reglas indicadas anteriormente el nu-
mero inicial de representantes fuese
superior a trece, se establece una
eleccién de segundo grado entre los
representantes (legales o ad hoc) que
hubieran sido elegidos/designados en
primera instancia, ya que entre todos
ellos elegiran de su seno a ese maxi-
mo de trece, siempre "en proporcion al
numero de trabajadores que represen-
ten". La norma simplifica en exceso,
porque presupone que siempre se va

a saber a cuantos trabajadores repre-
senta cada negociador, lo que en ab-
soluto es cierto.

La norma elude el criterio de la repre-
sentatividad sindical y lo sustituye por
el de proporcionalidad al nimero de
trabajadores que represente cada ne-
gociador presente en la comision, algo
que ha sido duramente criticado por
los sindicatos, pues el nuevo criterio
puede favorecer que en las comisio-
nes negociadoras predominen repre-
sentantes no sindicalizados. La desig-
nacion es sumamente trascendente
porque para la adopcion del acuerdo
se requiere (como primero de los dos
elementos exigidos) "la mayoria de los
miembros de la comision representati-
va de los trabajadores", pero la refor-
ma afiade que éstos deben represen-
tar a la mayoria de los trabajadores
del centro o centros afectados.
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c) La comision representativa de
los trabajadores deba quedar cons-
tituida "con caracter previo a la co-
municacién empresarial de inicio
del procedimiento de consultas".
Segun el texto modificado, la direccion
debera comunicar "de manera feha-
ciente a los trabajadores o a sus re-
presentantes su intencién de iniciar el
procedimiento...", previéndose un pla-
zo maximo de siete dias para la cons-
titucién de la comision desde la fecha
de la comunicacion, ampliable a quin-
ce dias cuando alguno de los centros
afectados no cuente con representan-
tes legales y deba decidir si otorga su
representacion a una comisién ad hoc,
a los representantes de los otros cen-
tros, o simplemente no toma ninguna
decision al respecto y se inhibe (por
las razones que fuere, que pueden ser
muchas y variadas) del proceso nego-

1El art. 51.2 ET privilegia la interlocucion de las secciones sindicales, que ostenten la representacion mayoritaria de los comités de empresa o

de los delegados de personal, en los periodos de consulta de los despidos colectivos, siempre que éstas asi lo acuerden, lo cual "permite con-

cluir que son las secciones sindicales y no la empresa quienes tienen la potestad de convertirse en interlocutores de la empresa durante el pe-
riodo de consultas del despido colectivo” (SAN 26 abril 2013, proc. 29/2013).
Aunque el comité de empresa inici6 las negociaciones, si posteriormente se acordd que las siguieran las secciones sindicales, ello no es causa
de nulidad, al ser una decision ajena a la empresa (STSJ Andalucia/Sevilla, 20 marzo 2013, proc. 11/2012)



ciador (en cuyo caso, si en otros cen-
tros hay representantes de los trabaja-
dores, éstos asumiran su representa-
cién). De este modo, se extrae del pe-
riodo de consultas la constituciéon de
la comisién representativa, con el ob-
vio propésito de que éste (cuya dura-
cioén, 30 o 15 dias, no parece excesi-
va) se invierta integramente en la ne-
gociacion del ERE (comprobacion de
las causas, medias sociales de acom-
pafamiento, posible reduccién de los
afectados...) y no se consuma parte
del mismo en la designacion de la co-
mision representativa de los trabaja-
dores. Sobre el empleador recae la
carga de identificar si ha de dirigirse al
conjunto de los trabajadores (por ca-
recer de estructuras representativas),
a sus delegados de personal o comi-
tés, al Comité Intercentros, a las sec-
ciones sindicales, o si procede una
mezcla de esas opciones.

La diccién del precepto reformado no
parece que vaya a evitar la litigiosidad
en sede judicial. Una vez que haya
transcurrido los plazos referenciados,
la direccion puede (el texto utiliza el
término "podra", que parece dar a en-
tender que la empresa puede agotar
otras vias para la constitucion de la
comision) comunicar el inicio del peri-
odo de consultas a la representacion
del personal (sin olvidar a la Adminis-
tracion en caso de ERTES o ERES),
en el bien entendido que la falta de
constituciéon de la comision, por algu-
no de los motivos antes expuestos "no
impedira el inicio y transcurso del pe-
riodo de consultas, y su constitucion
con posterioridad al inicio del mismo

no comportard, en ningun caso, la am-
pliacién de su duracion". La norma
acepta, pues, un periodo de consultas
"fantasma" o "virtual", es decir, inexis-
tente, que va transcurriendo aunque
nadie negocie por falta de interlocuto-
res, imputando la responsabilidad de
ello a los propios trabajadores y en su
caso a sus representantes, pudiendo
llegarse al supuesto de que, ademas
de la inexistencia de la autorizacién
administrativa previa (reforma de 2012
por RDL 3/2012 y Ley 3/2012) el des-
pido puede llevarse a efecto sin un au-

En el supuesto de que la
negociacioén se realice con
la comision cuyos
miembros sean designados
por los sindicatos, el
empresario podra atribuir
su representacion a las
organizaciones
empresariales en las que
estuviera integrado

téntico periodo de consultas (RDL
11/2013). La ausencia de culpa em-
presarial en la falta de constitucion de
la comision negociadora, por inaccion
u actitud obstruccionista de la parte
social, deberia impedir que el despido
colectivo pudiera ser anulado por este
motivo.

d) La reforma operada por el RDL
11/2013 introduce también modifi-
caciones respecto a los sujetos le-
gitimados para negociar en repre-
sentacion de los trabajadores.
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-- La intervencion como interlocutores
ante la direccion de la empresa en el
procedimiento de consultas corres-
pondera a las secciones sindicales
cuando éstas asi lo acuerden, siempre
que tengan la representacion mayori-
taria en los comités de empresa o en-
tre los delegados de personal de los
centros de trabajo afectados, en cuyo
caso representaran a todos los traba-
jadores de los centros afectados 1.

-- Cuando la representacion de los tra-
bajadores en el periodo de consultas
no sea asumida por las secciones sin-
dicales (por inexistencia de éstas, dé-
ficit de representatividad o ausencia
de voluntad negociadora), la interven-
cion como interlocutores se regira por
las siguientes reglas:

a) Si el procedimiento afecta a un Uni-
co centro de trabajo, correspondera al
comité de empresa o a los delegados
de personal 2 . En el supuesto de que
en el centro de trabajo no exista repre-
sentacion legal de los trabajadores,
estos podran optar por atribuir su re-
presentacidon para la negociacién del
acuerdo, a su elecciéon, a una comi-
sion de un maximo de tres miembros
integrada por trabajadores de la pro-
pia empresa y elegida por éstos de-
mocraticamente o a una comision de
igual numero de componentes desig-
nados, segun su representatividad,
por los sindicatos mas representativos
y representativos del sector al que
pertenezca la empresa y que estuvie-
ran legitimados para formar parte de la
comisién negociadora del convenio
colectivo de aplicacion a la misma 3 .
En el supuesto de que la negociacion

1Elart. 51.2 ET privilegia la interlocucién de las secciones sindicales, que ostenten la representacion mayoritaria de los comités de empresa o

de los delegados de personal, en los periodos de consulta de los despidos colectivos, siempre que éstas asi lo acuerden, lo cual "permite con-

cluir que son las secciones sindicales y no la empresa quienes tienen la potestad de convertirse en interlocutores de la empresa durante el pe-
riodo de consultas del despido colectivo" (SAN 26 abril 2013, proc. 29/2013).
Aunque el comité de empresa inici6 las negociaciones, si posteriormente se acordd que las siguieran las secciones sindicales, ello no es causa

de nulidad, al ser una decision ajena a la empresa (STSJ Andalucia/Sevilla, 20 marzo 2013, proc. 11/2012)

2 Poseen legitimacion para intervenir en el periodo de consultas los representantes unitarios de los trabajadores, aunque haya transcurrido el

mandato de cuatro afios, si no se habian convocado nuevas elecciones (SAN 20 mayo 2013, proc. 108/2012).
3 No se ha advertido vicio formal invalidante de los despidos por el hecho de que las negociaciones empezaran con el delegado de personal y,
tras su enfermedad, se eligiera una comision de tres trabajadores con la que se prosiguié el periodo de consultas (STSJ Aragén 10 diciembre

2012, rec. 517/2012))
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se realice con la comision cuyos
miembros sean designados por los
sindicatos, el empresario podra atri-
buir su representacién a las organiza-
ciones empresariales en las que estu-
viera integrado, pudiendo ser las mis-
mas mas representativas a nivel auto-
némico, y con independencia de la or-
ganizacién en la que esté integrado
tenga caracter intersectorial y secto-
rial.

b) Si el procedimiento afecta a mas de
un centro de trabajo, la intervencion
como interlocutores correspondera,
en primer lugar, al comité intercentros,
obviamente, siempre que tenga atri-
buida esa funcién en el convenio co-
lectivo en que se hubiera acordado su
creacién 4 . En otro caso, a una comi-
sion representativa que se constituira
de acuerdo con las siguientes reglas:
1?) Si todos los centros de trabajo
afectados por el procedimiento cuen-
tan con representantes legales de los
trabajadores, la comisién estard inte-
grada por estos.

2?) Si alguno de los centros de trabajo
afectados cuenta con representantes
legales de los trabajadores y otros no,
"la comision estara integrada unica-
mente por representantes legales de
los trabajadores de los centros que
cuenten con dichos representantes”,
pero inmediatamente esta regla se
convierte en supletoria, condicionada
a que los trabajadores de centros sin
representacion no opten por elegir de-
legados "ad hoc", dado que en el su-
puesto de que si decidan su eleccion,
la parte social durante el periodo de
consultas "estara integrada conjunta-
mente por representantes legales de
los trabajadores y por miembros de
las comisiones previstas en dicho pa-
rrafo, en proporciéon al nimero de tra-
bajadores que representen".

En el supuesto de que uno o varios
centros de trabajo afectados por el
procedimiento que no cuenten con re-
presentantes legales de los trabajado-
res opten por no designar una comi-
sion, "se asignara su representacion a
los representantes legales de los tra-
bajadores de los centros de trabajo
afectados que cuenten con ellos, en
proporcion al nimero de trabajadores
que representen". Por consiguiente, la
no eleccion de delegados ad hoc im-
plicara que el centro de trabajo corres-
pondiente asigna su representacion a
los representantes legales de los tra-
bajadores de los centros de trabajo
afectados que cuenten con ellos, "en
proporcion al nimero de trabajadores
que representen”.

32 ) Si ninguno de los centros de tra-
bajo afectados por el procedimiento
cuenta con representantes legales de
los trabajadores, la comisién repre-
sentativa estara integrada por quienes
sean elegidos por y entre los miem-
bros de las comisiones designadas en
los centros de trabajo afectados en
proporcion al numero de trabajadores
que representen; lo que quiere decir,
lisa y llanamente, que si no eligen a ta-
les delegados no se constituira la co-
mision negociadora, pero no se inte-
rrumpira la tramitacion del periodo de
consultas, como explicara a continua-
cion.

e) La adopcion de decisiones por el
lado de los trabajadores se compli-
ca cuando no estamos en presencia
de un sujeto colectivo unico o puro
que comparte una misma posicion o
estrategia en el curso de las negocia-
ciones; de ahi que las mayorias inter-
nas deban ser también objeto de aten-
cion una vez designadas las concretas
personas que van a representar a los
trabajadores. Queriendo resolver esos

complejos temas se adopta la regla de
la doble mayoria como presupuesto
para la validez de lo que decidan los
trabajadores. Por lo tanto, el acuerdo
solo se produce si otorga su conformi-
dad:

- La mayoria de los representantes le-
gales de los trabajadores o, en su ca-
so, de la mayoria de los miembros de
la comision representativa de los tra-
bajadores.

- Una mayoria (de representantes o
negociadores) que, a su vez, repre-
sente a la mayoria de los trabajadores
del centro o centros de trabajo afecta-
dos 3.

f) Los cambios operados en la regu-
lacion de la comisién negociadora y
en los requisitos formales de tramita-
cion del inicio del periodo de consultas
llevan a la modificacion concreta de
la regulacion de los despidos co-
lectivos como consecuencia de un
ERE, esto es del art. 51 de la LET y
también del RD 1483/2012, algo de lo
que se deja constancia en el pream-
bulo de la norma al afirmar que "se
modifica la redaccion del articulo 51
en lo referido a la informacion que de-
be facilitar la empresa, con la finalidad
de mejorar la seguridad juridica en la
delimitacién de los supuestos de de-
claracion de nulidad del despido co-
lectivo por falta de entrega de la docu-
mentacion preceptiva", y en lo relativo
al RD 1483/2012 se trata de "adaptar
la regulacion reglamentaria de estos
procedimientos a los cambios introdu-
cidos por este real decreto-ley en los
articulos 47 y 51 del Estatuto de los
Trabajadores, fundamentalmente con
respecto a la comisién negociadora de
los procedimientos y al contenido de
la comunicacion del inicio del procedi-
miento a la autoridad laboral".

En concreto, se afiaden dos nuevas

4 Se han considerado nulas las medidas extintivas negociadas por un comité intercentros previsto tinicamente en el convenio de un sector de

la empresa (personal de extincion) ajeno al ambito subjetivo del despido (personal de estructura)(STSJ Castilla La-Mancha, 1 febrero 2013,

proc. 11/2012).

5 No se alude a la mayoria de los afectados por la medida propuesta, sino a la mayoria de los trabajadores de los centros de trabajo afectados.

La diferencia entre ambas opciones es enorme.



informaciones en el escrito que la em-
presa debe dirigir a la autoridad admi-
nistrativa laboral y a los representan-
tes de los trabajadores de comunica-
cion de la apertura del periodo de con-
sultas, escrito (y documentacion ane-
xa) para el que el modificado apartado
1 del art. 6 pide que se haga "preferi-
blemente en soporte informatico": la
copia de la comunicacién que dirigié
con anterioridad a los trabajadores o
sus representantes "de su intencién
de iniciar el procedimiento de despido
colectivo", y la lista de los represen-
tante de la parte trabajadora que inte-
graran la comisién (en cuanto que co-
nocidos con anterioridad a su inicio),
"0, en su caso, indicacion de la falta
de constitucion de ésta en los plazos
legales".

En cuanto a la documentacion que de-
be aportar la empresa en el periodo
de consultas de un despido colectivo
basados en causas econdmicas, se
introduce una modificacion que
afecta de lleno a las empresas mul-
tinacionales cuya sociedad domi-
nante no tenga su domicilio en Es-
paia, a la que libera de determinadas
obligaciones prevista en la norma re-
ferenciada. El nuevo texto es el si-
guiente: "5. Cuando la empresa que
inicia el procedimiento forme parte de
un grupo de empresas, con obligacién
de formular cuentas consolidadas cu-
ya sociedad dominante tenga su do-
micilio en Espafa, deberan acompa-
farse las cuentas anuales e informe
de gestion consolidados de la socie-
dad dominante del grupo debidamen-
te auditadas, en el caso de empresas
obligadas a realizar auditorias, duran-
te el periodo sefialado en el apartado
2, siempre que existan saldos deudo-
res o acreedores con la empresa que
inicia el procedimiento". Es decir, la
obligacién de entregar la documenta-
cion de la sociedad matriz desaparece
cuando la ésta no se encuentre en Es-
pafia, una salvedad que puede benefi-
ciar a muchas multinacionales, por
cuanto sus numeros mundiales suelen
ser millonarios, pero sus negocios en
la Espaina de la recesion les convier-

ten en candidatos propicios al recorte
de plantilla.

Por otro lado, se simplifica la docu-
mentacién que debe aportar la em-
presa en cualquier despido colecti-
vo, pues si la norma modificada pedia
que se acompanara "toda la docu-
mentacion necesaria para acreditar
las causas motivadoras del despido

La obligacién de entregar
la documentacién de la
sociedad matriz
desaparece cuando ésta no
se encuentre en Espana

colectivo", ahora se concreta mucho
mas: "una memoria explicativa de las
causas del despido" y de sus datos
relevantes; también, en particular, "la
documentacion contable y fiscal y los
informes técnicos". En ambos casos
aparece un condicionante o remision
muy importante: la documentacion
adicional ha de prepararse "en los
términos que reglamentariamente se
determinen" (texto viejo) o "en los
términos que reglamentariamente se
establezcan" (texto nuevo), términos
reglamentarios que, hoy por hoy, no
se han modificado (arts. 3-6 RD
1483/2012), con lo que el alcance

debate

del cambio operado es mas tedrico
que real.

g) El art. 10 del RDL procede a mo-
dificar el art. 64 de la Ley Concur-
sal, relativo a los contratos de tra-
bajo, para adecuar su regulacion a la
reforma laboral operada en 2012 y
continuada ahora con una nueva re-
forma. La particularidad con respecto
a la representacion de los trabajado-
res es que se aplican, al igual que en
los procedimientos no concursales,
las reglas ya explicadas del modifica-
do art. 41 ET para la designacion de
representantes de los trabajadores,
pero se mantiene intacta la facultad
atribuida al juez del concurso para
que pueda acordar la intervencién de
una comisién maxima de tres miem-
bros, integrada "por los sindicatos
mas representativos y los representa-
tivos del sector al que la empresa per-
tenezca". También se modifica (apar-
tado 6), en consonancia con los cam-
bios operados en los procedimientos
no concursales, la regla sobre adop-
ciéon del acuerdo por la representa-
cion social: mientras que el texto an-
teriormente vigente se referia al
acuerdo adoptado por la mayoria de
los representantes, el texto reformado
toma en consideracién "la mayoria de
los trabajadores del centro o centro
de trabajo afectados".
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En los ultimos afos se ha observado
un importante incremento del fenéme-
no conocido como "empresas ficti-
cias". Esta circunstancia motivd que
con fecha 20 de diciembre de 2010 se
suscribiera entre la Direccion General
de la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social y de la Direccion General
de la Inspeccion de Trabajo y Seguri-
dad Social un Plan de Accion para el
control de las empresas ficticias y al-
tas fraudulentas en la Seguridad So-
cial.

Por su parte, el Plan de lucha contra el
empleo irregular y el fraude a la Segu-
ridad Social, para el periodo 2012-
2013, aprobado por Acuerdo del Con-
sejo de Ministros en su sesion de 27
de abril de 2012, tiene como principal
objetivo la acciéon contra comporta-
mientos que atentan contra los dere-
chos de los trabajadores y que afectan
negativamente a la competitividad de
las empresas que cumplen con sus
obligaciones legales. En el citado Plan
figuran como objetivos:

- Identificar situaciones fraudulentas
en el acceso y la percepcion de otras
prestaciones del sistema de la Seguri-
dad Social.

- Corregir la obtencion y el disfrute en
fraude de ley de las prestaciones, par-
ticularmente en aquellos supuestos en
que se constituyen empresas ficticias
creadas con la unica finalidad de de-
fraudar a la Seguridad Social.

Para la consecucién de sus objetivos,
el Plan despliega un ambicioso y no-
vedoso conjunto de actuaciones de di-
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ferente indole, destacando en esta
materia el refuerzo de los instrumen-
tos de coordinacion y colaboracién de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social con otros organismos compe-
tentes en materia de politicas labora-
les, sociales y de empleo, y entre ellos
muy especialmente con la Tesoreria
General de la Seguridad Social.
Siendo voluntad comun de ambos
Centros Directivos la erradicacion de
la practica de la creacién de "empre-
sas ficticias" con la finalidad de acce-
der, en fraude de ley, a la percepcion
de diversas prestaciones, subsidios,
permisos de residencia y, en general,
a beneficios sociales de diversa natu-
raleza. Partiendo del convencimiento
de que su coordinacion y trabajo con-
junto resultan imprescindibles para
ello, ambos Centros Directivos han
asumido el compromiso de llevar a
buen fin los objetivos de mutuo interés
mencionados, procediendo, a fomen-
tar la coordinacion y la colaboracién.
El Diccionario de la Real Academia
Espafiola define fraude como el acto
tendente a eludir una disposicion legal
en perjuicio del Estado o de terceros.
Esta definicion del Diccionario, hay
que ponerla en relacién con la nocion
clasica del articulo 6.4. del Codigo Ci-
vil: "Los actos realizados al amparo
del texto de una norma que persigan
un resultado prohibido por el ordena-
miento juridico, o contrario a él, se
consideraran ejecutados en fraude de
Ley y no impediran la debida aplica-
cion de la norma que se hubiere trata-
do de eludir." De esta definicion extra-
emos la nocion de "disfraz", en el sen-
tido de que aquellas personas que
crean empresas ficticias se "disfrazan"
de lo que no son, al objeto de conse-
guir un resultado prohibido.

Por otra parte, hay que mencionar el
Informe de Evaluacién y Reforma del
Pacto de Toledo, aprobado por el Con-
greso de los Diputados el 25 de enero
de 2011. En este informe, en concreto
en su Recomendacion 102, se abor-
dan diversos aspectos relacionados
con la lucha contra el fraude:

- En primer lugar, la Comisién entien-

de que el acceso indebido a la pro-
teccion social y las conductas frau-
dulentas para poder percibirla, ade-
mas de sus implicaciones en el
coste para el sistema, constituyen
un elemento grave de deslegitima-
cioén social. Por ello, la Comisién in-
siste en la necesidad de seguir avan-
zando en la adopcion de medidas des-
tinadas a mejorar el control de la co-
rrecta percepcion de las prestaciones.
- Asu vez, la lucha contra la economia
irregular, ademas de su incidencia en
la competencia de las empresas, es
una necesidad para que siga preser-
vandose la estabilidad econédmica
del sistema y para que se salva-
guarden los futuros derechos de
Seguridad Social de los trabajado-
res; por esa razon, se insta a combatir
los efectos negativos que el empleo
no declarado ocasiona a la Seguridad
Social.

- A este respecto la lucha contra el
fraude debe comportar la aprobacion
de planes conjuntos entre Seguridad
Social, Servicios Publicos de Empleo,
Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria, Instituciones Tributa-
rias Forales y Ministerio del Interior
que, por un lado, favorezcan la aflo-
racion de la economia sumergida vy,
por otro, sirvan para perseguirla y
para erradicar las empresas ficti-
cias creadas para la generacion
fraudulenta de prestaciones. Es en
este momento la primera vez que apa-
rece en un documento emanado del
Congreso de los Diputados este con-

La lucha contra la
economia irregular es una
necesidad para que siga
preservandose la
estabilidad econémica del
sistema y para que se
salvaguarden los futuros
derechos de Seguridad
Social de los trabajadores
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cepto de empresa ficticia del que algu-
nos ya veniamos hablando tiempo
atras y que actualmente resulta ya de
uso comun.

- La Comision entiende, por ultimo,
que deben reforzarse los instrumentos
y medios de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social, asi como el régi-
men de sanciones a los empleadores
que no cumplan con sus obligaciones
frente a la Seguridad Social, para lo
cual deben adecuarse los tipos pe-
nales, la regulaciéon de la prescrip-
cioén en el caso de estructuras orga-
nizadas para la defraudacion, el
blanqueo de capitales, su oculta-
miento en paraisos fiscales y otros
delitos graves contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social.
NOVEDADES NORMATIVAS.

- Ley 13/2012, de 26 de diciembre,
de lucha contra el empleo irregular
y el fraude a la Seguridad Social
(BOE del 27 de diciembre).

- Articulo primero. Modificacién del
texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1995, de
24 de marzo.

42.2.- El empresario principal, salvo el
transcurso del plazo antes sefialado
respecto a la Seguridad Social, y du-
rante los tres afios siguientes a la ter-
minacioén de su encargo, respondera
solidariamente de las obligaciones re-
feridas a la Seguridad Social contrai-
das por los contratistas y subcontratis-
tas durante el periodo de vigencia de
la contrata.

- Disposicion final tercera. Modifica-
cion del Reglamento General sobre
inscripcion de empresas y afiliacion,
altas, bajas y variaciones de datos de
trabajadores en la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto
84/1996, de 26 de enero.

Se introduce un nuevo apartado 4 en
el articulo 20 del Reglamento General
sobre inscripcion de empresas y afilia-
cion, altas, bajas y variaciones de da-
tos de trabajadores en la Seguridad
Social, aprobado por el Real Decreto
84/1996, de 26 de enero, quedando
redactado del siguiente modo:
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20.4. Cuando, por los mismos proce-
dimientos y cauces previstos en los
apartados primero y segundo, la Teso-
reria General tuviese conocimiento de
la inscripcion de empresas carentes
de actividad y sin reunir los requisitos
para estar inscritas en el correspon-
diente régimen de Seguridad Social
procedera de oficio a dejar sin efecto
la inscripcién efectuada, sin perjuicio
de las actuaciones procedentes en or-
den al inicio de las actuaciones san-
cionadoras o penales si fueran proce-
dentes.

- Ley Organica 7/2012, de 27 de di-
ciembre, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Cédigo Penal en mate-
ria de transparencia y lucha contra
el fraude fiscal y en la Seguridad
Social (BOE del 28 de diciembre).

- El articulo 307 queda redactado del
siguiente modo:

1. El que, por acciéon u omision, de-
fraude a la Seguridad Social, siempre
que la cuantia exceda de cincuenta
mil euros sera castigado con la pena
de prisién de uno a cinco afios y multa
del tanto al séxtuplo de la citada cuan-
tia salvo que hubiere regularizado su
situacion.

La mera presentacion de los docu-
mentos de cotizacién no excluye la
defraudacion, cuando ésta se acredite
por otros hechos.

Ademas de las penas sefaladas, se
impondra al responsable la pérdida de
la posibilidad de obtener subvencio-
nes o ayudas publicas y del derecho a
gozar de los beneficios o incentivos
fiscales o de la Seguridad Social du-
rante el periodo de tres a seis afios.
2. Allos efectos de determinar la cuan-
tia mencionada en el apartado anterior
se estara al importe total defraudado
durante cuatro afios naturales.

3. Se considerara regularizada la si-
tuacion ante la Seguridad Social cuan-
do se haya procedido por el obligado
frente a la Seguridad Social al comple-
to reconocimiento y pago de la deuda
antes de que se le haya notificado la
iniciacion de actuaciones inspectoras

o antes de que el Ministerio Fiscal o el
Letrado de la Seguridad Social inter-
ponga querella o denuncia.

4. La existencia de un procedimiento
penal por delito contra la Seguridad
Social no paralizara el procedimiento
administrativo para la liquidacion y co-
bro de la deuda contraida con la Se-
guridad Social, salvo que el Juez lo
acuerde previa prestacion de garantia.
El Juez, con caracter excepcional, po-
dra acordar la suspension con dispen-
sa total o parcial de las garantias, en
el caso de que apreciara que la ejecu-
cion pudiera ocasionar dafios irrepara-
bles o de muy dificil reparacion.

5. Los Jueces y Tribunales podran im-
poner al obligado frente a la Seguri-
dad Social o al autor del delito la pena
inferior en uno o dos grados, siempre
que, antes de que transcurran dos
meses desde la citacion judicial como
imputado, satisfaga la deuda con la
Seguridad Social y reconozca judicial-
mente los hechos.

Lo anterior sera igualmente aplicable
respecto de otros participes en el deli-
to distintos del deudor a la Seguridad
Social o del autor del delito, cuando
colaboren activamente para el com-
pleto esclarecimiento de los hechos
delictivos.

6. En los procedimientos por el delito
contemplado en este articulo, para la
ejecucion de la pena de multa y la res-
ponsabilidad civil los Jueces y Tribu-
nales recabaran el auxilio de los servi-
cios de la Administracion de la Seguri-
dad Social que las exigira por el pro-
cedimiento administrativo de apremio.
Resulta evidente que en la nueva re-
daccion del articulo 307, el legislador
amplia de forma muy notable el ambi-
to del delito pues pasa de 120.000 eu-
ros en un afio a 50.000 en cuatro
afios. Si bien es cierto que entende-
mos que la pretension del legislador
mas que criminalizar estas conductas,
lo que pretende es "incentivar" el pa-
go, al permitir la regularizacion del
apartado tercero y la imposicion de la
pena inferior en uno o dos grados del
apartado quinto.

- Se introduce un nuevo 307 bis,
que queda redactado del siguiente
modo:

1. El delito contra la Seguridad So-
cial sera castigado con la pena de
prision de dos a seis afios y multa del
doble al séxtuplo de la cuantia cuando
en la comision del delito concurriera
alguna de las siguientes circunstan-
cias:

a) Que la cuantia de las cuotas de-
fraudadas o de las devoluciones o de-
ducciones indebidas exceda de ciento
veinte mil euros.

b) Que la defraudacién se haya come-
tido en el seno de una organizacién o
de un grupo criminal.

¢) Que la utilizacion de personas fisi-
cas o juridicas o entes sin personali-
dad juridica interpuestos, negocios o
instrumentos fiduciarios o paraisos fis-
cales o territorios de nula tributacion
oculte o dificulte la determinacion de
la identidad del obligado frente a la
Seguridad Social o del responsable
del delito, la determinacion de la cuan-
tia defraudada o del patrimonio del
obligado frente a la Seguridad Social o
del responsable del delito.

2. Alos supuestos descritos en el pre-
sente articulo le seran de aplicacion
todas las restantes previsiones conte-
nidas en el articulo 307.

3. En estos casos, ademas de las pe-
nas sefaladas, se impondra al res-
ponsable la pérdida de la posibilidad
de obtener subvenciones o ayudas
publicas y del derecho a gozar de los
beneficios o incentivos fiscales o de la
Seguridad Social durante el periodo
de cuatro a ocho afnos.

- Se introduce un nuevo articulo 307
ter, con la siguiente redaccion:

1. Quien obtenga, para si o para otro,
el disfrute de prestaciones del Sistema
de la Seguridad Social, la prolonga-
cion indebida del mismo, o facilite a
otros su obtencidn, por medio del error
provocado mediante la simulacién o
tergiversacion de hechos, o la oculta-
cion consciente de hechos de los que
tenia el deber de informar, causando
con ello un perjuicio a la Administra-
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cion Publica, sera castigado con la pe-
na de seis meses a tres afos de pri-
sion.

Merece la pena sefalar la creacion de
este nuevo tipo penal que castiga pre-
cisamente la simulacion de relaciones
laborales llevada a cabo con el fin de
obtener el disfrute de prestaciones del
Sistema de la Seguridad Social. Hasta
la entrada en vigor de esta modifica-
cion del Cédigo Penal, la tipificaciéon
de estos hechos era bastante dudosa.
Con la entrada en vigor de esta nueva
regulacion, se castiga no solo al que
disfrute las prestaciones sino también
a los otros participes ("Quien obtenga,
para si o para otro"). Es de notar asi-
mismo que se trata de un delito de re-
sultado pues en caso de no causar
perjuicio a la Administracion, no se da-
ria el tipo delictivo.

Cuando los hechos, a la vista del im-
porte defraudado, de los medios em-
pleados y de las circunstancias perso-
nales del autor, no revistan especial
gravedad, seran castigados con una
pena de multa del tanto al séxtuplo.
Ademas de las penas sefialadas, se
impondra al responsable la pérdida de
la posibilidad de obtener subvencio-
nes y del derecho a gozar de los bene-
ficios o incentivos fiscales o de la Se-
guridad Social durante el periodo de
tres a seis afos.

2. Cuando el valor de las prestaciones
fuera superior a cincuenta mil euros o
hubiera concurrido cualquiera de las
circunstancias a que se refieren las le-
tras b) o c) del apartado 1 del articulo
307 bis, se impondra una pena de pri-
sion de dos a seis afios y multa del
tanto al séxtuplo.

En estos casos, ademas pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones y
del derecho a gozar de los beneficios
o incentivos fiscales o de la Seguridad
Social durante el periodo de cuatro a
ocho afos.

3. Quedara exento de responsabilidad
criminal en relacion con las conductas
descritas en los apartados anteriores
el que reintegre una cantidad equiva-

lente al valor de la prestacion recibida
incrementada en un interés anual
equivalente al interés legal del dinero
aumentado en dos puntos porcentua-
les, desde el momento en que las per-
cibio, antes de que se le haya notifica-
do la iniciacién de actuaciones de ins-
peccioén y control.

4. La existencia de un procedimiento
penal por alguno de los delitos de los
apartados 1y 2 de este articulo, no
impedira que la Administracion com-
petente exija el reintegro por via admi-
nistrativa de las prestaciones indebi-
damente obtenidas.

El procedimiento penal tampoco para-
lizara la accién de cobro de la Admi-
nistracion competente, que podra ini-
ciar las actuaciones dirigidas al cobro
salvo que el Juez, de oficio o a instan-
cia de parte, hubiere acordado la sus-
pensién de las actuaciones de ejecu-
cion previa prestacion de garantia.

5. En los procedimientos por el delito
contemplado en este articulo, para la
ejecucion de la pena de multa y de la
responsabilidad civil, los Jueces y Tri-
bunales recabaran el auxilio de los
servicios de la Administracion de la
Seguridad Social que las exigira por el
procedimiento administrativo de apre-
mio.

6. Resultara aplicable a los supuestos
regulados en este articulo lo dispuesto
en el apartado 5 del articulo 307 del
Cadigo Penal (Pena inferior en uno o
dos grados si reconoce los hechos y
satisface la deuda).

A modo de resumen de este articulo
307 ter podemos sefalar que se esta-
blece:

- Un tipo mas leve, cuando los hechos,
a la vista del importe defraudado, de
los medios empleados y de las cir-
cunstancias personales del autor, no
revistan especial gravedad, se impon-
dra pena de multa del tanto al séxtuplo
del importe defraudado.

- El tipo normal, que se castiga con
pena de prision de seis meses a tres
afos.

-'Y un tipo agravado, que se da cuan-
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do se defraudan mas de 50.000 euros,
se actue en el seno de un grupo crimi-
nal o se utilicen personas interpuestas
o "testaferros", en este caso mas gra-
ve, se impondra una pena de prision
de dos a seis afos.

- Orden ESS/484/2013, de 26 de
marzo, por la que se regula el Siste-
ma de remision electronica de da-
tos en el ambito de la Seguridad So-
cial. (B. O. E. del jueves 28 de marzo
de 2013).

Articulo 5. Autorizacion para actuar a
través del Sistema RED.

Las autorizaciones concedidas deja-
ran de surtir efectos tanto por incum-
plimiento de sus condiciones de utili-
zacion como por el uso abusivo o frau-
dulento de éstas, mediante resolucién
motivada de la Tesoreria General de
la Seguridad Social.

La responsabilidad de las actuaciones
realizadas con una autorizacién RED
recae en todo caso sobre el autoriza-
do, con independencia de quien las
efectue, y sin perjuicio de la responsa-
bilidad que éste pueda exigir a los
usuarios que materialmente hayan lle-
vado a cabo la actuacion. El usuario
principal, es la persona que podra dar
de alta, baja o modificar datos a usua-
rios secundarios a través de la pagina
Web de la Seguridad Social.

Cada uno de ellos debe tener su Certi-
ficado SILCON para poder actuar en
el Sistema RED. Sera responsabilidad
del autorizado mantener actualizada
la relacién de usuarios acreditados a
operar en el sistema, en el marco de
su autorizacion.

EL PAPEL DE LA TESORERIA GE-
NERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
EN LA PREVENCION DEL FRAUDE.
En nuestra provincia y en particular en
la Administraciéon de Cartagena, el Su-
binspector de Empleo y Seguridad So-
cial Luis Francisco Benavente Rubio y
quien suscribe estas paginas, fuimos
pioneros en el control de las empresas
ficticias y las altas fraudulentas. Ya en
el afio 2010 procedimos a llevar a ca-
bo las primeras anulaciones de em-
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PLAN ESPEC

FICO PARA EL CONTROL DE

EMPRESAS FICTICIAS Y ALTAS FRAUDULENTAS

Resultados de Enero a Diciembre 2012

Mapa de Altas Anuladas por provincia

44.262 altas
anuladas

66,1M€ de
deuda anulada

Provincias mas

representativas
1 Barcelona 22350
2 murca 7.131
3. Madeid 2485
4 Gerona 2016
S almeria 1703
6. Alcante 1049
7 1 Baleares 1007
8. valenca 873
9 cada 786
10 Granada 636
11 Cérdoba sa2
12 Tarragona 530
13 Malaga 526
14 Albacete ass
15. La Rioja 439
16 Castellon 27
17, Sevilla 237
18 Las Palmas 235
19 Zaragoza 220
20 Lérda 116
21 Segovia 116

presas ficticias. Si vemos los datos
que se reflejan en el mapa, figuran de
manera destacada las provincias de
Barcelona y Murcia, que ya venian tra-
bajando en este ambito con muy bue-
nos resultados.

En buena parte por estas razones, fui-
mos convocados en mayo de 2012,
funcionarios tanto de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social como de la
Tesoreria General de la Seguridad So-
cial, para constituir un grupo de traba-
jo que redactara un proyecto de Proto-
colo de actuacion frente a los fenome-
nos de las empresas ficticias y las al-
tas fraudulentas. En dicho grupo de
trabajo estaban 3 funcionarios de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social: Luis Gutiérrez y Mario Gil de la
Direccion General y Luis Francisco
Benavente de la Inspeccion Provincial
de Murcia. Y 4 funcionarios de la Teso-
reria General de la Seguridad Social:
Hugo Silberman, de la Direccion Ge-
neral; Miguel Lépez de Cadiz; Maria
Dolores Arranz de Barcelona y el que
suscribe.

Después de casi un afo de trabajo, fi-
nalmente el 5 de marzo de 2013 fue
firmada por los Directores Generales
de ambos organismos, la instruccion
conjunta de la Tesoreria General de la

Nuamero de
empresas®

Bl s ve 5000
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1100
o
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Seguridad Social y la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social sobre de-
teccion, anulacion y seguimiento de
las inscripciones de empresas, y altas,
bajas y variaciones de datos de traba-
jadores indebidas por su caracter ficti-
cio y fraudulento.

Esta Instruccion conjunta supone la
superacion del antiguo modelo donde
la TGSS ocupaba un lugar secundario
en la prevencion del fraude. A partir de
ahora, pasa a ocupar un lugar princi-
pal, de coparticipe, junto a la Inspec-
cion de Trabajo y Seguridad Social, en
la erradicacion de estas practicas de
creacion de empresas ficticias. A partir
de la entrada en vigor de esta instruc-
cién, la intima colaboracion entre am-
bos organismos, estd dando unos ex-
celentes resultados. Atras han queda-
do los tiempos en que ambas entida-
des trabajaban en paralelo, de espal-
das una a otra. A partir de ahora el tra-
bajo conjunto es la norma.

La facultad revisora de la Tesoreria
General de la Seguridad Social esta
recogida en el articulo 54.2 Real De-
creto 84/1996, de 26 de enero, por el
que se aprueba el Reglamento Gene-
ral sobre Inscripciéon de Empresas y
Afiliacion, Altas, Bajas y Variaciones
de datos de Trabajadores en la Segu-

ridad Social: "La TGSS podra compro-
bar en todo momento la exactitud de
los datos obrantes en sus sistemas de
documentacion respecto de las mate-
rias a que se refiere este Reglamento.
Ademas de los datos y documentos
que acrediten la concurrencia de las
condiciones y requisitos para el reco-
nocimiento de la inscripcién, formali-
zacion de la proteccion de las contin-
gencias profesionales, afiliacion, altas,
bajas y variaciones en los términos re-
gulados en los titulos precedentes, la
Tesoreria General de la Seguridad So-
cial podra, en todo momento, requerir
aquellos otros datos o documentos o
realizar las comprobaciones que, con
caracter general o particular, conside-
re necesarios para acreditar el poste-
rior mantenimiento de los requisitos y
circunstancias determinantes de la efi-
cacia de dichos actos."

ELEMENTOS CLAVE DEL
PROCESO DEFRAUDATORIO.

Las definiciones que figuran en la Ins-
truccién de 5 de marzo de 2013 y que
algunos ya veniamos utilizando son:
Empresas Ficticias: Son aquellas que
estan revestidas de apariencia formal,
pero que real y materialmente no lo
son, pues su creacion no responde a
la organizacion de la actividad produc-
tiva u otros fines legitimos, careciendo
por completo de actividad, siendo su
auténtico propésito el de servir vehicu-
larmente a fines fraudulentos.
Relaciones laborales simuladas: Son
aquellas que persiguen la realizacion
en sus distintas vertientes de algun
derecho subjetivo, esencialmente los
vinculados a la percepcién de presta-
ciones de caracter econémico y/o la
obtencidn/renovacion de autorizacio-
nes de residencia.

En este ambito el papel del Autorizado
RED, puede ser triple: victima, cémpli-
ce o mufidor de la trama. Victima, si-
tuacion que se da en la inmensa ma-
yoria de los casos, en los que un pro-
fesional de buena fe, es engafiado por
los mufidores de estas simulaciones y
les presta sus servicios sin conoci-




miento de que esta ante una simula-
cion. Muiidor de la trama, en aquellos
casos delictivos que no necesitan mas
explicacion. Cémplice, esta situacion
resulta mas compleja y requiere des-
plegar una amplia actividad probato-
ria. La complicidad -sefiala la STS.
1216/2002 de 28.6.02 -, requiere:

- El concierto previo o por adhesion
("pactum scaeleris").

- La conciencia de la ilicitud del acto
proyectado ("consciencia scaeleris").
-Y el denominado "animus adiuvandi"
o voluntad de participar contribuyendo
a la consecucion del acto conocida-
mente ilicito y finalmente la aportacion
de un esfuerzo propio, de caracter se-
cundario o auxiliar, para la realizacion
del empefio comun.

De acuerdo con nuestra experiencia,
quienes se dedican a este "negocio",
suelen formar parte de tramas organi-
zadas. En las que se utiliza a perso-

nas cercanas a la exclusion, toxico-
manos, etc.; para ponerlas al frente de
"empresas" que en realidad no son ta-
les, como venimos diciendo. Son sola-
mente instrumentos creados al ampa-
ro de los articulos 99 y 100 del Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 ju-
nio por el que se aprueba Texto refun-
dido de la Ley General de la Seguri-
dad Social BOE 29 junio 1994, con la
finalidad de proceder a dar de altas a
los "clientes" que luego podran acce-
der a las distintas prestaciones socia-
les publicas. Las personas responsa-
bles con la complicidad de su Autori-
zado RED, en algunos casos, proce-
den a inscribir empresas en el Régi-
men General de la Seguridad Social,
formalizando posteriormente los co-
rrespondientes tramites de alta de los
trabajadores, que fingidamente adscri-
ben a su plantilla. Estas tramas suelen
estar organizadas tal y como se refleja
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en el siguiente grafico (en la siguiente
pagina).

A causa de la imposibilidad material
de comprobar de manera personal y
directa la existencia efectiva de pres-
tacion laboral, se procede a la consti-
tucién de la denominada prueba indi-
ciaria. De acuerdo con la Sentencia
Tribunal Constitucional num.
123/2006 (Sala Segunda), de 24 abril,
esta prueba de indicios tiene la mis-
ma capacidad incriminatoria para des-
truir la presuncién de inocencia que la
prueba directa, siempre que partamos
para construirla de hechos plenamen-
te probados y anudando a éstos, de-
ducciones logicas, los elementos
constitutivos de la prueba serian:

a) Que los indicios se basen en he-
chos plenamente acreditados y no en
meras sospechas, rumores o conjetu-
ras.

b) Que los hechos constitutivos del
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bor de quitar

el "disfraz",
no resulta fa-
cil. En esta

tarea, la cola-
boracion del Autorizado
Red, en general, y del
Graduado Social, en par-
ticular, resul-
ta funda-

mental.
primer Iu-

Afiliados

/ Clientes

delito se deduzcan de los indicios a
través de un proceso mental razonado
y acorde con las reglas del criterio hu-
mano.

Este trabajo de la prevencion y erradi-
cacion del fraude resulta arduo porque
aquellos que pretenden llevarlo a cabo
se "disfrazan" de lo que no son y la la-
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gar, el Graduado Social, va a ser el pri-
mer interesado en librarse de clientes
que utilizandolo de manera torticera,
en realidad lo que intentan es lucrarse
y perjudicar los intereses del sistema
publico de proteccién social y por tanto
de todos nosotros. Su colaboracién fa-
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cilita en la mayor parte de los casos el
trabajo de la Tesoreria General de la
Seguridad Social y de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social. Ademas,
como sabemos, desde el afio 2011, no
es posible "entrar en el sistema de se-
guridad social" sin utilizar una autoriza-
cion RED.

Por ultimo, no quiero terminar estas
paginas sin destacar el interés de la
Asociacion de Graduados Sociales de
Cartagena y su comarca, por difundir
esta realidad entre sus asociados. A
eso responden este texto y la charla
que ofrecimos el pasado tres de octu-
bre. El interés tanto de la Tesoreria
General de la Seguridad Social como
de la Asociacion, no es otro que el de
fomentar la colaboracion y colaborar a
la erradicacion de estas practicas, que
en definitiva, nos perjudican a todos.
Pues como profesionales de "lo so-
cial", tenemos el deber de velar por los
intereses de trabajadores y empresa-
rios, que son, a la postre los principa-
les damnificados por estas tramas.




CONTRATO DE TRABAJO

- SENTENCIA DE 25/01/2013. RECUR-
SO n° 1144/2012.

REDUCCION DE JORNADA. EI Tribu-
nal Supremo aborda en esta sentencia la
cuestion de la calificacion del despido de
una trabajadora en situacion de reduc-
cién de jornada por cuidado de hijo. El
Tribunal Superior de Justicia de Madrid
habia calificado el despido como impro-
cedente al entender que no se habia
despedido a la trabajadora por haber so-
licitado una reduccion de jornada (que
por otra parte le fue concedida), sino que
la medida se habia encuadrado en un
marco general de extinciones que desvir-
tla que pueda configurarse como una re-
presalia adoptada con la concreta perso-
na de la demandante. El Tribunal Supre-
mo revoca la sentencia y califica el despi-
do como nulo aplicando el mismo criterio
ya establecido para las situaciones de
embarazo en sentencias de 30 de abril y
6 de mayo de 2.009. El articulo 55.5.b)
del Estatuto de los Trabajadores es "con-
figurador de una nulidad objetiva, distinta
de la nulidad por causa de discriminacion
contemplada en el parrafo primero y que
actua en toda situacion de embarazo, al
margen de que existan o no indicios de
tratamiento discriminatorio o, incluso, de
que concurra 0 no un movil de discrimi-
nacion".

- SENTENCIA DE 27/03/2013. RECUR-
SO n° 1291/2012.

INCAPACIDAD PERMANENTE. Se ca-
lifica como procedente el despido de una
trabajadora basado en ausencias injusti-
ficadas al no haberse reincorporado a su
puesto de trabajo tras habérsele denega-
do el reconocimiento de la situacion de
incapacidad permanente. En los casos
de incapacidad temporal el contrato se
encuentra en suspenso hasta que recae
resolucion administrativa declarando la
inexistencia de incapacidad permanente,
incluso si se reconoce una incapacidad

permanente parcial, momento en el que
nace el deber del trabajador de reincor-
porarse al trabajo, ya que los actos admi-
nistrativos tienen una presuncion de vali-
dez que hacen su cumplimiento necesa-
rio y directamente ejecutivo, sin perjuicio
de lo que pueda resultar de su revision.
No cabe entender que por la simple im-
pugnacion de las resoluciones adminis-
trativas se mantenga automaticamente
la suspension del contrato hasta que se
produzca una decision judicial firme, y
ello porque frente a la desaparicion de la
justificacién de la incomparecencia no
basta la impugnacién de una resolucion
administrativa en una relacién externa a
la laboral. En todo caso, si el trabajador
considera que continua incapacitado pa-
ra reanudar su actividad laboral habra de
desarrollar, con la diligencia exigible en
cada caso, una conducta positiva en or-
den a informar al empresario de la im-
pugnacion de la resolucion, y acreditar la
subsistencia de una incapacidad tempo-
ral para el trabajo ofreciendo en su caso
los medios para la verificacion de esa si-
tuacién por la empresa.

- SENTENCIA DE 14/02/2013. RECUR-
SO n° 979/2012.

PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD. EI
Estatuto de los Trabajadores, en el apar-
tado g) del articulo 45.1 contempla, entre
los supuestos de suspension del contrato
de trabajo, la privacién de libertad del tra-
bajador, mientras no exista sentencia
condenatoria. Sin embargo, en ningun
precepto se aclara en qué situacion que-
da la relacion laboral cuando recae sen-
tencia condenatoria y se impone al traba-
jador una pena privativa de libertad. En
esta sentencia, el Tribunal Supremo da
respuesta a esta cuestion y declara que
en el momento en que adquiere firmeza
la sentencia penal, la ausencia al trabajo
deja de tener la cobertura de la situacion
suspensiva, para configurarse como un
incumplimiento de contrato sancionable
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por el empresario en virtud del art. 54.2
a) ET o como un abandono del puesto de
trabajo. Incluso en el supuesto concreto
se convalida la extincién del contrato que
la empresa habia cursado por abandono
del trabajador, que habia permanecido
trece afios en prision sin ponerse en con-
tacto con la empresa en ningiin momen-
to.

- SENTENCIA DE 23/04/2013. RECUR-
SO n° 2724/2011.

DESPIDO COLECTIVO. Se aborda en
esta sentencia el problema del coémputo
de las extinciones llevadas a cabo por
una misma empresa a los efectos del ar-
ticulo 51 del Estatuto de los Trabajado-
res. La cuestion a resolver es como se
debe computar el periodo de noventa di-
as que establece el articulo 51.1 para de-
limitar lo que llama despido colectivo y
obligar a la tramitacién de un expediente
de regulaciéon de empleo, dado que el
precepto citado no establece como debe
hacerse ese cémputo y podrian plantear-
se cuatro posibilidades: hacia atras, esto
es mirando a lo acaecido en el periodo
de tiempo anterior al despido; mirando al
futuro, esto es iniciando el computo el dia
de la extincién hacia delante; computo si-
multéaneo hacia el pasado y hacia el futu-
ro, siempre que se computen noventa di-
as y que todas la extinciones contractua-
les, sobre todo las controvertidas, que-
den dentro de ese periodo; o finalmente,
computando los noventa dias anteriores
al despido y los posteriores.

El Tribunal Supremo explica que este
precepto, a efectos de definir el despido
colectivo y diferenciarlo del individual, es-
tablece en su primer parrafo una norma
general, mientras que en el dltimo sienta
una norma antifraude, encaminada a evi-
tar la burla de la regla general. La norma
general se conecta con el nimero de ex-
tinciones contractuales producidas "en
un periodo de noventa dias", término cu-
yo computo constituye la causa de este
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recurso. La regla antifraude se contiene
en el Ultimo parrafo del precepto interpre-
tado donde se dispone: "Cuando en pe-
riodos sucesivos de noventa dias y con
el objeto de eludir las previsiones conte-
nidas en el presente articulo, la empresa
realice extinciones de contratos al ampa-
ro de lo dispuesto en el articulo 52, c) de
esta Ley en un numero inferior a los um-
brales sefialados, y sin que concurran
causas nuevas que justifiquen tal actua-
cion, dichas nuevas extinciones se consi-
deraran efectuadas en fraude de Ley, y
seran declaradas nulas y sin efecto". An-
te la literalidad del precepto el dia del
despido ha de ser el dia final del plazo de
noventa dias (el "dies ad quem") para las
extinciones contractuales que se acuer-
den ese dia, asi como el dia inicial ("dies
a quo") para el computo del periodo de
los noventa dias siguientes. Si el despido
es colectivo cuando sobrepasa determi-
nados limites, es claro que el "dies ad
quem" para el cémputo de los noventa
dias debe ser aquél en el que se acuerda
la extincion contractual, por ser el dia en
el que se superan los limites que condi-
cionan la existencia del despido colecti-
vo, figura que no existe, que no se da
hasta que el nimero de extinciones su-
pera los limites del calculo matematico
que establece la norma.

- SENTENCIA DE 31/01/2013.
RECURSO n° 709/2012.

DESPIDO OBJETIVO. La finalizacién de
una contrata, seguida de otra con la mis-
ma empresa en la que el encargo es me-
nor, justifica la amortizacion de los pues-
tos de trabajo sobrantes y el despido de
los trabajadores afectados. La disminu-
cién del volumen de la contrata constitu-
ye causa de despido objetivo, sin que
quepa exigir a la empresa la obligacion
de agotar todas las posibilidades de rea-
comodo del trabajador en otro puesto va-
cante en la empresa.

- SENTENCIA DE 05/03/2013. RECUR-
SO n° 3984/2011.

SUCESION DE PLANTILLAS. En va-
rios supuestos de despidos derivados del
cambio de empresa adjudicataria del
contrato para la prestacion de servicios
auxiliares en centros comerciales de la
Region de Murcia, el Tribunal Superior
de Justicia habia revocado las senten-

cias dictadas en Cartagena en las que se
habia condenado a la empresa entrante
aplicando la doctrina de la "sucesion de
plantillas”, puesto que habia contratado a
catorce de los diecinueve trabajadores
que prestaban servicios para la anterior
adjudicataria. La Sala entendié que no
existia obligacion de subrogar al resto de
los trabajadores porque las nuevas con-
trataciones se produjeron, no por una vo-
luntaria asuncion de parte de la plantilla,
sino como resultado de un proceso de
seleccion de personal. El Tribunal Supre-
mo casa y anula la sentencia del T.S.J. El
hecho de que la empresa entrante haya
llevado a cabo un proceso de seleccion
no puede ser determinante de la inaplica-
cién del articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores. La obligacion de subroga-
cién en las relaciones de trabajo surge,
una vez comprobado el supuesto de he-
cho legal, por imperativo de la ley, y no
por voluntaria asuncion de la empresa
sucesora.

- SENTENCIA DE 19/10/2012. RECUR-
SO n° 4409/2011.

DESPIDO Y CESION ILEGAL. El Tribu-
nal Supremo viene admitiendo el plante-
amiento, en el proceso de despido, de la
existencia de cesion ilegal de trabajado-
res (sentencias de 8 de julio de 2003, 12
de febrero de 2008 y 14 de octubre de
2009). En esta sentencia se aclara que la
existencia de esta ultima solo adquiere
relevancia en el supuesto de que se de-
clare la existencia del despido, cuando el
trabajador es despedido mientras dicha
cesion esta vigente. En tales casos es
evidente que la Unica accion ejercitada
es la de despido, si bien el debate sobre
la cesion ilegal deviene imprescindible
para delimitar los efectos del despido nu-
lo o improcedente, sin que ello suponga
el gjercicio conjunto de dos acciones en
contra del mandato del articulo 27.2 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.
La determinacién de la existencia de una
posible cesion ilegal adquiere en los pro-
cesos de despido el caracter de cuestion
previa (o "prejudicial interna") sobre la
que es necesario decidir para establecer
las consecuencias del despido en los tér-
minos que autorizan los articulos 43 y 56
ET. Por el contrario, si no se declara la
existencia del despido, no puede efec-

tuarse pronunciamiento alguno sobre la
cesion ilegal.

- SENTENCIA DE 17/07/2012. RECUR-
SO n° 2224/2011.

DIMISION. En sentencias anteriores se
habian abordado la cuestion de la efica-
cia juridica de la retractacién de la em-
presa tras haber tomado la decision de
despedir al trabajador. Asi, en la senten-
cia de 15 de noviembre de 2.002 se negd
eficacia al ofrecimiento de readmision
efectuado en acto de conciliacion, ya que
no puede aceptarse que la sola voluntad
empresarial de dejar sin efecto una deci-
sién extintiva ya comunicada y hecha
efectiva vincule al trabajador y le obligue
a reanudar una relacién contractual que
ya no existe, mientras que en la de 7 de
octubre de 2.009 se afirma que la empre-
sa no puede dejar sin efecto unilateral-
mente el despido ni siquiera antes de
que el trabajador haya ejercitado la ac-
cion. Unicamente se admite la retracta-
cién (sentencia de 7 de diciembre de
2.009) durante el periodo de preaviso, es
decir, en el periodo que media entre la
notificacion del despido y la fecha de
efectos del mismo.

En la presente sentencia se plantea la
validez de la retractacion del trabajador
después de haber presentado la dimi-
sion, y aplicando el mismo criterio se re-
conoce eficacia juridica a la misma siem-
pre que se produzca dentro del periodo
de preaviso, es decir, antes de que la di-
mision produzca efectos. Afirma el Tribu-
nal Supremo que en ambos casos se tra-
ta de la misma manifestacion subjetiva
de idéntico fendmeno de "desistimiento
legal", en tanto que excepcioén a la regla
general de indisponibilidad del contrato
para una sola de las partes.

- SENTENCIA DE 16/04/2012. RECUR-
SO n° 1467/2011.

DESPIDO NULO. El Juzgado de lo So-
cial, en sentencia en la que declaré nulo
el despido de la trabajadora demandante
por haber sido sometida a acoso laboral,
atendiendo a las circunstancias del caso
en orden al mantenimiento e integridad
de los derechos fundamentales de la tra-
bajadora, habia sustituido la obligacion
natural de restitucion en el puesto de tra-
bajo por la extincién indemnizada del
contrato. La sentencia fue revocada por



el Tribunal Superior de Justicia y el Tribu-
nal Supremo confirma el criterio de éste
porque el juez debe aplicar en la senten-
cia el efecto legalmente previsto para la
nulidad del despido, y sera en ejecucion
de sentencia donde podra valorarse si la
readmision es posible a los efectos, en
su caso, de decretar la extincion de la re-
lacién laboral.

La protecciéon de los derechos funda-
mentales del trabajador debe ocupar un
primer plano tratando de que las medi-
das para que cese la vulneracion produ-
cida sean suficientemente eficaces, pero
tal proteccion no consistira siempre en la
cesacion de la relacion laboral, pues ello
dependera de las condiciones en que se
produzca la readmision en el puesto de
trabajo, apreciadas en principio por el
propio trabajador y, en su caso, por el
Juez; pero no en el momento del fallo,
variando de oficio el efecto que la ley es-
tablece para la declaracion de despido
nulo, sino, y ahora ya a peticion del traba-
jador, en ejecucion de sentencia, me-
diante el juego de lo dispuesto en los
arts. 280, 281 y 282 de la LPL, pudiendo
considerarse en su caso la aplicacion
analdgica del art. 284 de la misma ley
procesal. Notese que la nueva Ley Re-
guladora de la Jurisdiccion Social de 10
de octubre de 2011 ha tenido en cuenta
esta posibilidad, introduciendo de modo
expreso (art. 286) el caso de la imposibi-
lidad de readmision del trabajador, no so-
lo para el supuesto anteriormente regula-
do de imposibilidad material o legal por
cierre de la empresa, sino también para
el caso de declaraciéon de nulidad del
despido por acoso laboral, sexual o por
razon de sexo o de violencia de género
en el trabajo, concediendo a la victima la
posibilidad de optar por extinguir la rela-
cién laboral con las consecuencias in-
demnizatorias correspondientes, pero lo
hace como una posibilidad que debera
ser apreciada en primer lugar por el tra-
bajador victima del acoso o violencia y
en el tramite de ejecucion de sentencia.

- SENTENCIA DE 28/01/2013. RECUR-
SO n° 149/2012.

INCAPACIDAD PERMANENTE TO-
TAL. La Sala General del Tribunal Supre-
mo se plantea el efecto que ha de produ-

cir la declaracion del trabajador en situa-
cion de incapacidad permanente total
sobre la sentencia que, en fecha poste-
rior, declara su despido improcedente. El
voto mayoritario de los magistrados
mantiene que aunque la obligacion de
readmision resulta imposible, puesto que
la relacion laboral se ha extinguido en
virtud de la declaracion de incapacidad
permanente, subsiste la obligacion de
abonar la indemnizacién correspondien-
te. Se trata de obligaciones alternativas,
y por tanto cuando desaparece un térmi-
no de la obligacién alternativa estableci-
da en el art. 56 ET, por no ser posible la
readmision del trabajador, en tal caso de-
be aplicarse el articulo 1134 del Cédigo
Civil, manteniéndose la obligacion del
empresario de cumplir el otro miembro
de la obligacién alternativa, es decir, la
indemnizacion.

La sentencia contiene un voto particular
en el que se razona que no se trata de
una obligacion alternativa, sino facultati-
va, puesto que del articulo 56 del Estatu-
to de los Trabajadores se deriva una obli-
gacion principal (readmisién), que puede
ser sustituida por la rescision indemniza-
da del contrato mediante el abono de la
indemnizacion alli establecida, otorgan-
do al patrono, como regla general, posi-
bilidad de optar por una u otra presta-
cién. Esto conlleva que la imposibilidad
sobrevenida de cumplir la obligacion
principal (en este caso la readmision) por
causa imputable al acreedor extinga la
obligacién, sin obligacion de indemnizar.
- SENTENCIA DE 26/02/2013. RECUR-
SO n°4347/2011.

FINIQUITO. VALOR LIBERATORIO. EI
Tribunal Supremo continda desarrollan-
do su doctrina sobre el valor liberatorio
del finiquito, y en especial los requisitos
que ha de cumplir para que se le pueda
reconocer pleno valor a los efectos de
privar al trabajador del ejercicio de la ac-
cién de despido frente a la empresa. Se-
gun esta doctrina, es posible que un do-
cumento de finiquito contenga una valida
renuncia a accionar, pero para ello han
de cumplirse dos requisitos: que dicha
renuncia no se efectie en términos ge-
néricos sino en relacién con el preciso
contenido de los derechos a que el fini-
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quito se refiere; y que dicho finiquito ex-
prese una declaracion de voluntad ine-
quivoca en relacion con la accion con-
creta a la que se renuncia, carente de vi-
cios del consentimiento y plasmacién de
un auténtico negocio transaccional.

En este caso el trabajador, al dia siguien-
te de haber recibido la comunicacion de
despido disciplinario, acudio a la oficina
de la empresa para recoger su docu-
mentacién y en ese momento firmo, des-
pués de leer y de explicarsele su conte-
nido, un documento del siguiente tenor li-
teral: "Con el percibo de dicha cantidad
declara hallarse completamente saldado
y finiquitado, por todos y cuantos deven-
gos salariales y derechos le pudieran co-
rresponder por razon del trabajo realiza-
do en la mencionada Empresa, quedan-
do totalmente rescindida su relacion la-
boral que lo unia con la Empresa, sin
que tenga derecho a posterior reclama-
cién o indemnizacién por concepto algu-
no, y que renuncia expresamente a cual-
quier accion procesal (civil, penal o de
otra indole) contra la mencionada Em-
presa". El Juzgado de lo Social recono-
ci6 plena eficacia al finiquito y desestimé
la demanda de despido por falta de ac-
cion. La sentencia, confirmada por el Tri-
bunal Superior de Justicia, es revocada
por el Tribunal Supremo porque la mani-
festacion del trabajador incluida en el fini-
quito tiene solo un contenido abdicativo
de renuncia a la accién del despido que
resulta contrario al art. 3.5 del Estatuto
de los Trabajadores, y es que del analisis
del contenido del documento se des-
prende que:

1) No hay transaccion, porque no hay
concesiones mutuas entre las partes pa-
ra evitar el pleito, pues el empresario no
ha efectuado ninguin abono en concepto
de indemnizacién por despido, ni ha he-
cho ninguna otra concesién que pueda
tener esa finalidad, se ha limitado a abo-
nar los conceptos retributivos adeuda-
dos por el trabajo ya realizado, que es lo
que registra el finiquito.

2) No hay desistimiento, porque el con-
trato ya se ha extinguido por la decisién
empresarial de despedir, por lo que la
manifestacion del trabajador solo podria
verse como una conformidad posterior
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con esa decision.

3) Por la misma razén no hay mutuo
acuerdo, ya que el efecto extintivo es an-
terior a la eventual aceptacion del traba-
jador del despido en el finiquito.

- SENTENCIA DE 27/03/2013. RECUR-
SO n° 1325/2012.

FINIQUITO. VALOR LIBERATORIO. En
la misma linea, se niega eficacia liberato-
ria a un finiquito en el que el trabajador
aceptaba, como indemnizacién por el
despido reconocido como improcedente
por la empresa, una cantidad notoria-
mente inferior a la que le corresponderia
legalmente y declaraba no tener nada
mas que reclamar frente a la empresa.
El documento tiene un contenido abdica-
tivo de renuncia a la accién de despido
contrario al articulo 3.5 del Estatuto de

los Trabajadores.
- SENTENCIA DE 21/12/2012.
RECURSO n° 1165/2011.

SENTENCIA PENAL. Se plantea la Sala
cual es el efecto de una sentencia penal
firme condenatoria sobre los hechos que
habian sido objeto de un proceso de
despido en el que ya habia recaido sen-
tencia en suplicacion declarando el des-
pido improcedente por no haberse acre-
ditado los hechos imputados al trabaja-
dor. No cabe entrar en el fondo del asun-
to sin valorar la trascendencia que pueda
tener la modificacion de la relacién de
hechos probados, en virtud de la incor-
poracion de la sentencia penal firme, que
supone la adicion de un hecho nuevo, de
influencia decisiva en la resolucion del li-
tigio. Sin embargo, como el Tribunal Su-
premo tiene vedada la revision del relato
de hechos probados, por lo que no po-
dria incorporar este nuevo hecho, lo que
vulneraria la tutela judicial efectiva y pro-
duciria indefension, para satisfacer el de-
recho de la parte a la tutela judicial efec-
tiva y evitar la indefension procede de-
cretar la nulidad de actuaciones para que
se incorpore a los autos la sentencia pe-
nal, y que dicha incorporacion surta los
efectos correspondientes, es decir, inte-
grar con su contenido los hechos proba-
dos y, a la vista de la nueva relacion de
probanza, resolver acerca de la califica-
cion de despido.

-SENTENCIA DE 09/04/2013. RECUR-

SO n°® 19/2012.

REVISION DE SENTENCIA. Se preten-
de la revision de una sentencia que ha-
bia declarado procedente el despido de
las demandantes por haberse apropiado
de dinero de la empresa tras recaer sen-
tencia absolutoria en el proceso penal.
La demanda se desestima porque el arti-
culo 86.3 de la Ley Reguladora de la Ju-
risdiccién Social sélo prevé la revision de
la sentencia social por prejudicialidad pe-
nal cuando la sentencia absolutoria se
basa en la inexistencia del hecho o en la
no participacion en él del sujeto interesa-
do. No procede, en cambio, la revision,
cuando la absolucién no viene determi-
nada por estas causas, sino por la falta
de pruebas suficientes sobre los hechos
imputados que genera la absolucion por
aplicacion del principio de presuncion de
inocencia.

- SENTENCIA DE 20/07/2012. RECUR-
SO n° 1601/2011.

ACCION DE EXTINCION. En esta sen-
tencia el Tribunal Supremo introduce un
nuevo y discutible criterio en relacién con
la accién de extincion del contrato ejerci-
tada por el trabajador al amparo del arti-
culo 50 del Estatuto de los Trabajadores.
Segun la doctrina jurisprudencial tradi-
cional (entre otras, sentencias de 8 de
noviembre de 2000 y 23 de abril de
1996), no cabe que el trabajador resuel-
va extrajudicialmente el contrato de tra-
bajo, sino que lo procedente es que soli-
cite la rescision del contrato laboral, sin
abandonar la actividad laboral que de-
sempefa en la empresa, dado que la ex-
tincion del contrato se origina por la sen-
tencia constitutiva de caracter firme, que
estime que la empresa ha incurrido en
alguna de las causas que dan lugar a la
resolucién, pero no antes de hacerse es-
te pronunciamiento. Como excepcion, se
venia admitiendo que el trabajador cesa-
se en la actividad laboral antes de la sen-
tencia en casos en que la continuidad en
la misma pudiese implicar atentado con-
tra la dignidad, la integridad personal o,
en general, los derechos fundamentales
del trabajador. Este criterio, establecido
para situaciones excepcionalmente gra-
ves, ha tenido reflejo en la Ley Regula-
dora de la Jurisdiccién Social, que en su

articulo 79.7 permite al trabajador solici-
tar las medidas cautelares previstas en
el articulo 180.4 (entre ellas, la exonera-
cién de la obligacion de prestar servicios,
manteniendo los deberes empresariales
de cotizar y abonar el salario, y también
en el articulo 303.3, que faculta al traba-
jador que ha obtenido sentencia favora-
ble decretando la extincion de la relacion
laboral, optar por continuar prestando
servicios durante la tramitacion del recur-
so de suplicaciéon o cesar en la presta-
cién en cumplimiento de la sentencia,
guedando en este caso en situacion de
desempleo involuntario.

En la sentencia estudiada, el Tribunal
Supremo va mas alla de estas solucio-
nes legales y afirma que no puede obli-
garse al trabajador a mantener unas
condiciones de trabajo que, aunque no
sean contrarias a su dignidad o a su inte-
gridad, pueden implicar un grave perjui-
cio patrimonial o una pérdida de opcio-
nes profesionales. De ahi que haya de
concederse al trabajador la posibilidad
en estos casos de optar entre ejercitar la
accion resolutoria y continuar prestando
servicios, en cuyo caso se estara en el
marco de la resolucién judicial, o dejar de
prestar servicios al tiempo que se ejerci-
ta la accién, asumiendo en este caso el
riesgo del resultado del proceso (pérdida
del empleo en caso de desestimacion de
la demanda como consecuencia del
"abandono" del puesto de trabajo).

La sentencia contiene un voto particular,
segun el cual la tesis aprobada por la
mayoria de la Sala en manera alguna
beneficia al trabajador, siendo asi que la
resolucion "motu propio" del contrato de
trabajo: a) compromete acusadamente
la percepcion de prestaciones por de-
sempleo; y b) resulta innecesaria, pues
la tutela del mas que probable interés del
trabajador en no prestar servicios mien-
tras persista el incumplimiento empresa-
rial, siempre ha tenido la razonable solu-
cion de considerar los incumplimientos
mas graves como causa legitimadora de
que dejen de prestarse servicios mien-
tras persista la situaciéon antijuridica em-
presarial, y en la actualidad encuentra
claro remedio en la posible solicitud de
medida cautelar suspensoria ex art. 79.7
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- SENTENCIA DE 25/07/2013. RECUR-
SO n° 380/2012.

ACCION DE EXTINCION. Cuando el
trabajador ejercita la accién de extinciéon
del contrato de trabajo por la causa justa
de incumplimiento grave de sus obliga-
ciones por parte del empresario consis-
tente en "La falta de pago o retrasos con-
tinuados en el abono del salario pactado"
(art. 50.1.b ET), la fecha limite hasta la
que deben haber acontecido los hechos
relativos a las demoras o impagos y/o a
los abonos salariales, salvo supuestos
de indefension, puede extenderse hasta
la propia fecha del juicio, tanto a efectos
de constatar el alcance del denunciado
incumplimiento empresarial, y, en su ca-
s0, como de la posible concrecion de la
accion de reclamacion de cantidad acu-
mulada. En cuanto a los pagos posterio-
res a la demanda por parte de la empre-
sa, no pueden dejar sin efecto el dato ob-
jetivo de la existencia de un incumpli-
miento empresarial grave, constatado
por la existencia de un retraso continua-
do, reiterado o persistente en el pago de
la retribucién.

- SENTENCIA DE 10/12/2012. RECUR-
SO n°70/2012.

SALARIOS DE TRAMITACION. No pro-
cede descontar, en la sentencia de des-
pido, los salarios de tramitacion corres-
pondientes a los dias en que el procedi-
miento estuvo suspendido para que la
parte demandante subsanase los defec-
tos de la demanda (que fueron adverti-
dos en el acto del juicio). Este efecto s6-
lo esta previsto en el articulo 119.2 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion So-
cial, en la modalidad procesal de recla-
macién al Estado del pago de los sala-
rios de tramitacién cuando hayan trans-
currido mas de noventa dias entre la fe-
cha de la demanday la de la sentencia, y
para los casos en que se aprecie mani-
fiesto abuso de derecho en la actitud
procesal del trabajador.

- SENTENCIA DE 12/03/2013. RECUR-
SO n°1042/2012.

SALARIOS DE TRAMITACION. No pro-
cede descontar de los salarios de trami-
tacion el salario minimo interprofesional
correspondiente al periodo coincidente

con la afiliacion del trabajador al Régi-
men Especial de Trabajadores Autono-
mos, si el inicio de la actividad por cuen-
ta propia es anterior a la fecha del despi-
do.

- SENTENCIA DE 24/09/2012. RECUR-
SO n° 2821/2011.

SALARIOS DE TRAMITACION. En ca-
sos de trabajadores fijos-discontinuos,
los salarios de tramitacion sélo deben
abonarse por el periodo en que el traba-
jador habria prestado sus servicios de no
haber sido despedido. Por tanto, dada su
naturaleza resarcitoria, los salarios de
tramite se abonaran hasta la fecha de fi-
nalizacién de la temporada que motivé la
contratacion.

SEGURIDAD SOCIAL

- SENTENCIA DE 15/04/2013. RECUR-
SO n°® 1847/2012.

En la sentencia de 29 de marzo de 2.007
el Tribunal Supremo habia declarado
que no puede calificarse como tal al de
tréfico sufrido por el trabajador durante
una gestion de caracter privado en la
agencia tributaria con autorizacion ex-
presa del empresario, pese a realizarse
el desplazamiento en horario de trabajo.
Se plantea ahora la calificacion de un ac-
cidente ocurrido cuando el demandante
se disponia a acudir a una consulta mé-
dica, también en horario de trabajo y con
autorizacion del empresario. La solucion
es la misma que en el caso anterior: se
trata de una diligencia de caracter priva-
do, sin relacién alguna con el trabajo, por
lo que no cabe la calificacion de acciden-
te laboral in itinere.

- SENTENCIA DE 04/10/12. RECURSO
n° 3402/2011).

INFARTO. La sentencia de 20 de di-
ciembre de 2.005 consideré no aplicable
la presuncion de accidente de al infarto
de miocardio ocurrido en los vestuarios,
antes del inicio de la jornada laboral, por
no haber ocurrido en "tiempo de trabajo”,
que ha de entenderse en los términos
del articulo 34.5 del Estatuto de los Tra-
bajadores, que establece que el tiempo
de trabajo se computara de modo que
tanto al comienzo como al final de la jor-
nada diaria el trabajador se encuentre en
su puesto de trabajo. En este caso el Tri-
bunal Supremo si califica como acciden-
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te de trabajo un infarto sufrido por el tra-
bajador en el vestuario de la empresa
porque aprecia la concurrencia de cir-
cunstancias que justifican la distinta solu-
cién, tales como que en trabajador no
estaba en el vestuario simplemente para
cambiarse de ropa, sino para ponerse el
equipo de proteccion individual, que ya
habia fichado antes de entrar al vestua-
rio, y que percibia un plus de puntualidad
que perdia si se incorporaba tarde al
puesto de trabajo, cualquiera que fuese
la causa del retraso.

- SENTENCIA DE 18/10/2012. RECUR-
SO n° 4325/2011.

DESEMPLEO. Se aborda en esta sen-
tencia la cuestion (muy frecuente actual-
mente) de las consecuencias de las sali-
das del territorio nacional por parte de
extranjeros beneficiarios de prestaciones
por desempleo. La sentencia distingue
cuatro posibles situaciones en relacion
con la salida al extranjero del beneficiario
de la prestacion por desempleo:

a) Una prestacion "mantenida” en los su-
puestos de salida al extranjero por tiem-
po no superior a quince dias naturales al
afio, por una sola vez, siempre que el
desplazamiento se haya comunicado a
la Administracion espafiola en tiempo
oportuno.

b) Una prestacion "extinguida®, salvo el
supuesto particular que se indica a conti-
nuacion, en los casos de prolongacion
del desplazamiento al extranjero que
comporte "traslado de residencia", es de-
cir por mas de los noventa dias que de-
terminan en la legislacién de extranjeria
el paso de la estancia a la residencia
temporal.

c¢) Una prestacion "suspendida” en el su-
puesto particular del articulo 6.3 del RD
625/1985 (redaccion RD 200/2006) de
"busqueda o realizacion de trabajo" o
"perfeccionamiento profesional” en el ex-
tranjero por tiempo inferior a "doce me-
ses".

d) Una prestacion "suspendida”, en to-
dos los demas supuestos en que se ha-
ya producido el desplazamiento al ex-
tranjero por tiempo inferior a noventa di-
as, con la consiguiente ausencia del be-
neficiario de la prestacién de desempleo
fuera del mercado de trabajo espafiol.
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Articulo cedido por MC MUTUAL

ENCUADRAMIENTO EN LA SEGURIDAD
SOCIAL DE LOS SOCIOS Y ADMINISTRADORES
DE LAS SOCIEDADES PROFESIONALES

La Ley 2/2007, de 15 de marzo, de So-
ciedades Profesionales, en su articulo 1
recoge una definicion de estas socieda-
des como aquéllas que tienen Unica-
mente por objeto social el ejercicio en co-
mun de una actividad profesional, para la
que se exige titulacién universitaria e ins-
cripcion en el correspondiente Colegio
Profesional, pudiendo constituirse con
arreglo a cualquiera de las formas socie-
tarias previstas en las leyes. Dichas so-
ciedades se regiran por lo dispuesto en
la presente Ley y, supletoriamente, por
las normas correspondientes a la forma
social adoptada.

Conforme establece el articulo 4 de la
misma Ley, son socios profesionales de
estas sociedades, los profesionales per-
sonas fisicas y las sociedades profesio-
nales debidamente inscritas en los res-
pectivos Colegios Profesionales consti-
tuidos con arreglo a la misma Ley, que
participen en otra sociedad profesional, y
sefiala el precepto, en su apartado 2,
que "Como minimo, la mayoria del capi-
tal y de los derechos de voto, o la mayo-
ria del patrimonio social y del nimero de
socios en las sociedades no capitalistas,
habran de pertenecer a socios profesio-
nales". La condicion de socio es intrans-
misible, conforme al articulo 12.

En cuanto al Régimen de Seguridad So-
cial de los socios, la Ley recoge en su
disposicion adicional quinta que "Los so-
cios profesionales a los que se refiere el
articulo 4.1.a) de la presente Ley esta-
ran, en lo que se refiere a la Seguridad
Social, a lo establecido en la disposicion
adicional decimoquinta de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de Supervi-
sién y Ordenacion de los Seguros Priva-
dos".

La Ley 30/1995, de 8 de noviembre de
Ordenacion y Supervision de los Segu-

ros Privados en su disposicion adicional
décimo quinta establece que "1. Quienes
ejerzan una actividad por cuenta propia,
en las condiciones establecidas por el
Decreto 2530/1970, de 20 de agosto ,
que requiera la incorporacién a un cole-
gio Profesional cuyo colectivo no hubiera
sido integrado el Régimen Especial de la
Seguridad social de los Trabajadores por
Cuenta Propia o Auténomos, se enten-
deran incluidos en el campo de aplica-
cion del mismo, debiendo solicitar, en su
caso, la afiliacion y, en todo caso, el alta
en dicho Régimen en los términos regla-
mentariamente establecidos.

No obstante lo establecido en los parra-
fos anteriores, quedan exentos de la obli-
gacion de alta en el Régimen Especial
de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos los colegiados que opten o
hubieren optado por incorporarse a la
Mutualidad de Previsiéon Social que pu-
diera tener establecida el correspondien-
te Colegio Profesional, siempre que la ci-
tada Mutualidad sea alguna de las cons-
tituidas con anterioridad al 10 de noviem-
bre de 1995 al amparo del apartado 2 del
articulo 1 del Reglamento de Entidades
de Previsién Social, aprobado por el Re-
al Decreto 2615/1985, de 4 de diciembre
. Si el interesado, teniendo derecho, no
optara por incorporarse a la Mutualidad
correspondiente, no podra ejercitar dicha
opcion con posterioridad”.

Del examen de los preceptos citados se
deduce que la referida Ley de Socieda-
des Profesionales viene a regular las ac-
tividades de los profesionales colegiados
realizadas a través de sociedades, y en
este sentido, la actividad a que se refie-
re, es la del profesional auténomo reali-
zada a través de la sociedad. Por tanto,
los socios a los que se refiere la Ley, son
profesionales trabajadores auténomos

que deben encuadrarse en el RETA, y
de ahi la inclusién efectuada en este
sentido por la propia Ley a través de la
disposicion adicional quinta por via de
remision expresa a la disposicion adicio-
nal decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8
de noviembre de Supervision y Ordena-
cién de los Seguros Privados. Es decir, si
los profesionales colegiados, socios de
las sociedades profesionales, ejercen la
actividad profesional en las condiciones
que recoge la Ley, en tanto son trabaja-
dores autbnomos, deben incluirse en el
citado Régimen Especial en los términos
establecidos en la citada disposicion adi-
cional décimo quinta de la Ley 30/1995,
y por tanto con la posibilidad de opcién
respecto al encuadramiento en el Régi-
men Especial o en la Mutualidad profe-
sional que pudiera resultar alternativa
conforme a la actividad concreta que de-
sarrolle el socio profesional.

Ello determina, que con independencia
de la forma de constitucion de la socie-
dad, de la participacion social de los so-
cios y de que ostenten o no el cargo de
administradores sociales, deben incluir-
se en el RETA, siendo de aplicacion lo
dispuesto en la disposicion adicional de-
cimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, de Ordenacién y Supervision
de los Seguros Privados, en el sentido
de que pueden optar por quedar inclui-
dos en la Mutualidad de Prevision Social
del colegio profesional como alternativa
al citado Régimen de Seguridad Social, y
por tanto el encuadramiento no se reali-
za en funcién de la regulacion contenida
en la Disposicion adicional vigésima sép-
tima de la LGSS que establece el campo
de aplicacion del RETA, sino conforme a
la regulacion especifica de la Ley
2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades
Profesionales.



El pasado 4 de agosto entré en vigor
el Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de
agosto, mediante el que, entre otras
medidas, se regula un nuevo sistema
de cémputo de las cotizaciones del
trabajo a tiempo parcial a efectos del
acceso a las prestaciones de la Se-
guridad Social.

Dicha norma pretende ajustar la nor-
mativa reguladora de esta materia a
la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 14.03.2013, por la que se de-
claré la nulidad del redactado de la
regulacién anterior, al considerar in-
constitucional y nulo el sistema por el
que se calculaban, hasta ahora, los
periodos de cotizacion en los contra-
tos a tiempo parcial. Nuestro Alto Tri-
bunal hizo suya la interpretacion de
la justicia europea al considerar que
el redactado anterior de la Disposi-
cion Adicional 72 de la Ley General
de la Seguridad Social lesionaba el
derecho a la igualdad y era discrimi-
natorio por razén de sexo, ya que la
mayor parte de los trabajadores a
tiempo parcial en Espafia son muje-
res.

El Real Decreto-ley 11/2013 regula
tanto los periodos de cotizacion ne-
cesarios para causar derecho a las
prestaciones de jubilacion, incapaci-
dad permanente, muerte y supervi-
vencia, incapacidad temporal, mater-
nidad y paternidad, como las espe-
cialidades en cuanto al célculo de la
cuantia de las prestaciones de jubila-
cién e incapacidad permanente.
Calculo de los periodos de caren-
cia exigidos

El nuevo sistema consiste, a grandes
rasgos, en la aplicacién de un coefi-
ciente de parcialidad, que se corres-
ponde con el porcentaje que repre-
senta la jornada a tiempo parcial res-
pecto a la realizada por un trabajador
a tiempo completo comparable. De
este modo, en el caso de que un tra-

bajador cuente con distintos coefi-
cientes de parcialidad correspon-
dientes a diferentes periodos de su
vida laboral, para determinar el coefi-
ciente global de parcialidad, se multi-
plicara cada uno de esos coeficien-
tes por el numero de dias de ese pe-
riodo. Después, se sumara el total de
dias resultante y se dividira por el
numero de dias en alta. El coefi-
ciente global de parcialidad servi-
ra para calcular el periodo minimo
de carencia que se va a exigir a ca-
da trabajador a tiempo parcial para
poder acceder a una prestacion.
La aplicacion de este coeficiente tie-
ne el objetivo de lograr una mayor
proporcionalidad entre el esfuerzo
contributivo de los trabajadores con
contratos a tiempo parcial y el de los
trabajadores a jornada completa.

En el caso de tratarse de una presta-
cion por incapacidad temporal deri-
vada de contingencias comunes, el
calculo del coeficiente global de par-
cialidad se realizara exclusivamente
sobre los ultimos 5 afios. Y si se trata
de prestaciones por maternidad o
paternidad, sobre los ultimos 7 afios
0, en su caso, sobre toda la vida la-
boral. Para el resto de pensiones el
célculo se efectuara sobre toda la vi-
da laboral del trabajador.

Este nuevo sistema permite, entre
otras cosas, el acceso a la pension
de jubilacién con menos requisi-
tos de cotizacién que antes, ya
que bastaran 15 afos en al-
ta, con independencia del
porcentaje de jornada
que se haya reali-
zado, mientras
que antes

era necesa- 2
rio acreditar
una cotiza-
cion  minima
equivalente a 15
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afios trabajados a jornada completa,
lo que implicaba tener que cotizar
mas afios a tiempo parcial.

Cuantia de las pensiones de jubi-

lacién e incapacidad permanente
Para la determinacion de la cuantia

de la jubilacién y de la incapacidad
permanente derivada de enfermedad
comun, el numero de dias cotizados
que resulten de lo establecido en el
apartado anterior, se incrementara
con la aplicacion del coeficiente del
1,5, sin que el numero de dias resul-
tante pueda ser superior al periodo
de alta a tiempo parcial.

El porcentaje de pensién a percibir
se determinara como hasta ahora,
salvo cuando el trabajador acredite
un periodo de carencia inferior a 15
afios, en cuyo caso, el porcentaje a
aplicar sobre la respectiva base re-
guladora sera el equivalente al que
resulte de aplicar a 50 el porcentaje
que represente el periodo de cotiza-
cién acreditado por el
trabajador sobre

15 afos.
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EL ‘COHOUSING’, UNA
ALTERNATIVA PARA UNA
VEJEZ ACTIVA

La residencia para personas mayores
Los Almendros va a apostar en los proxi-
mos afos por las coviviendas, lo que se
conoce en elmundo anglosajén como el
‘cohousing’. Se trata de un modelo de’
vecindario'nacido en Dinamarca afinales
de los fios 80 consistente en la creacion-
dentcleos de viviendas compartidas
destinado expresamente a personasde
edad avanzada.

«El perfil de nuestros abuelos esta cam-
biado y lo hara aun mas en un futuro pro-
ximoy», comenta Maria delCarmen Marti-
nez Ledn, trabajadora social del centro
ubicado en Perin (Cartagena). «El nu-
mero de personas que llegan a la tercera
edad enbuen estado de salud y autono-
mia va en aumento. Las residencias de-
ben, por tanto, adaptarse a esta nueva
realidad social, en la que no solo debe-
ran cubrir las necesidades sanitarias y
asistenciales, sino también las necesida-
des sociales, culturales e intelectuales
de los usuarios», apunta.

Es por ello que Los Almendros trabaja en
la puesta en marcha de un ambicioso
proyecto: la construccion de un nuevo
complejo residencial donde se aplique la
filosofia del ‘cohousing’. Este residencial
estara integrado por casas privadas con
cocina, salén-comedor y habitaciones,
entre otras estancias, donde los usuarios
pondran vivir solos, en pareja o bien con
amigos. Junto a las viviendas habra nu-
merosas zonas comunes comosalones
multiusos, espacios recreativos, bibliote-
ca, talleres y zonas verdes, lo que facilita
el contacto social, que se compartan ta-
reas cotidianas y actividades y se tomen
decisiones en comun» Segun Martinez
Leon, el modelo del ‘cohousing’ «ha re-
sultado todo un éxito en todos los paises
donde se ha aplicado», siendo en Esta-
dos Unidos y Canada donde mas se ha
desarrollado esta singular forma de co-
munidad. Su principales ventajas son
psicoldgicas. «Vivir en ‘cohousing’ es co-

mo vivir en una gran familia. Los ‘veci-
nos’ se apoyan los unos a los otros, com-
parten aficiones, realizan juntos tareas
—como limpiar o hacer la comida- y viven
momentos especiales como cumplea-
fos, consiguiendo asique estos tengan
una vida activay, explica.

Pioneros

Se puede considerar que la residencia
Los Almendros es pionera enel desarro-
llo del modelo de‘cohousing’ en la Re-
gion. Conscientes de lo esencial que es
para una persona,independientemente
de la edad que tenga, conservar su inti-
midad e individualidad, la residencia
cuenta con varios apartamentos en los
que los residentes pueden llevar una vi-

La residencia Los Almendros pretende
implantar el modelo de vida colaborativa
nordico, donde los residentes establecen

su propia comunidad de vecinos con
viviendas individuales y zonas comunes
donde comparten tareas y actividades

da auténoma y, al mismo tiempo, benefi-
ciarse de los servicios, las instalaciones
y la atencién de los profesionales del
centro. Los apartamentos, con unas di-
mensiones de 50m2, estan preparados
para ser utilizados por una o dos perso-
nas. Disponen de zona de estar, cuarto
de bafio completo, cocina totalmente
equipada, teléfono y un gran porche
orientado a los jardines, donde se ubica
una piscina terapéutica. Los apartamen-
tos han sido solo la punta del iceberg de
un proyecto mas grande. «Esperamos
que las coviviendas de Los Alimendros
sean pronto una realidad, con el objetivo-
de prestar el mejor servicio anuestros re-
sidentes», apunta Martinez Lépez.




Tribunal Constitucional Pleno, S 10-
10-2013, rec. 3773/2011
El TC deniega el amparo a una emba-
razada despedida durante el periodo de
prueba al considerar que no es lo mis-
mo un despido de un empleo con con-
trato en firme que el desistimiento em-
presarial durante el periodo de prue-
ba. Se trata de figuras juridicas di-
ferentes pues mientras en aquél la
ley exige requisitos de forma, por
escrito y con expresion de la causa,
cuyo incumplimiento supone la ilicitud
de la decision extintiva, el desistimien-
to durante el periodo de prueba no
queda sujeto a requisitos formales,
pudiendo ser verbal y sin exteriorizacion
de la causa (FJ 5 y 6). NORMATIVA
ANTECEDENTES DE HECHO
Los hechos en que se fundamenta la de-
manda de amparo son, sucintamente ex-
puestos, los siguientes:
a) La demandante de amparo fue contra-
tada como comercial el 24 de junio de
2009 por la empresa Cobra Instalaciones
y Servicios, S.A., mediante un contrato
de seis meses de duracion, prorrogables
automaticamente por periodos iguales,
pactandose un periodo de prueba de dos
meses. En la fecha del contrato la traba-
jadora se encontraba embarazada de
diez semanas. no constando que la em-
presa tuviera conocimiento de ello. El 4
de agosto de 2009 la empresa comunico
a la trabajadora la extincion del contrato
por no superacion del periodo de prueba.
En la misma fecha comunico idéntica de-
cision extintiva a ofro trabajador contrata-
do también en la misma fecha.
b) Contra la decision extintiva interpuso
demanda la trabajadora, solicitando que
se declarara su nulidad, por entender que
la empresa habia puesto fin a la relacion
laboral al saber que estaba embarazada.
Por Sentencia de 2 de diciembre de 2009
autos num. 1298-2009), el Juzgado de lo
ocial num. 31 de Madrid desestimé la
demanda. La Sentencia consider6 que
no habia quedado probado que la empre-
sa conociera el embarazo de la trabaja-
dora y razon6 que el embarazo no era un
hecho sobrevenido al contrato, que la
empresa acreditd que la trabajadora no
habia alcanzado los objetivos de ventas
previstos en el contrato 3motivo por el que
se declaré la extincion del contrato por no
superacion del periodo de prueba pacta-
do?y que al compariero de la actora, con-
tratado en igual fecha, también se le co-
munico el mismo dia la extinciéon de su
contrato por no superar el periodo de
prueba, por idénticas razones.
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José Moreno Hernandez. crabuaADoO sociAL

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 10 DE OCTUBRE DE
2.013; SOBRE EXTINCION DE CONTRATO DE TRABAJO EN PERIODO DE
PRUEBA DE MUJER EMBARAZADA, CUYO PONENTE HA SIDO D. PEDRO

GONZALEZ-TRIBIJANO

c) Contra dicha Sentencia
interpuso la demandante
recurso de suplicacion,
que fue desestimado por
Sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de
Madrid de 11 de junio
de 2010 grecurso nam.

1357-2010
d) Frente a la anterior
Sentencia, la deman-
dante interpuso recurso de
casacion para la unificacion de doctri-
na, aduciendo como Sentencia de con-
traste una Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla-La Mancha de
8 de abril de 2009, en la que en un asun-
to idéntico y constando que la empresa
desconocia el embarazo de la trabajado-
ra, la Sala entendié aplicable la doctrina
sentada por la STC 92/2008, de 21 de ju-
lio, determinando la existencia de una nu-
lidad objetiva, distinta de la nulidad por
discriminacioén, que actua sobre toda si-
tuacion de embarazo y que extiende sus
garantias no solo al despido sino también
a la extincion durante el periodo de prue-

a.
e) Por Sentencia de 18 de abril de 2011 la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo
desestimé el recurso de casacion para la
unificacion de doctrina (nim. 2893-2010),
al apreciar que la doctrina ajustada a De-
recho era la contenida en la Sentencia re-
currida y no en la de contraste. En sinte-
sis, la Sentencia considera que el proble-
ma planteado debe de ser abordado des-
de la dptica de la proteccion frente a la
decisién extintiva derivada del derecho
fundamental a la no discriminacién por
razon de sexo (art. 14 CE), sin que resul-
te aplicable al desistimiento empresarial
Eggl_a)nte el periodo de prueba (art. 14
Asi pues, la extincion del contrato duran-
te el periodo de prueba sera nula (como
cualquier otra decision extintiva) si se pro-
duce con vulneracion de los derechos
fundamentales, como sucedera si la deci-
sién empresarial es una reaccion al em-
barazo de la trabajadora. Ello sentado, y
aplicando la doctrina constitucional en
materia de discriminacion por razén de
sexo de las trabajadoras embarazadas
(por todas, STC 17/2003, de 30 de ene-
ro), entiende la Sala que en el presente
caso no existian indicios de discrimina-
cién, pues no ha quedado acreditado que
la empresa conociera el embarazo de la
trabajadora y que, aunque se hubiera
afirmado la existencia de indicios, resulta

que en la misma fecha de extincion del
contrato de la recurrente se extinguio
también por el mismo motivo el contrato
de otro trabajador, contratado en idénti-
cas condiciones y fechas, dandose en
ambos casos la circunstancia de que no
se habian alcanzado los objetivos mini-
mos fijados en el contrato, lo que excluiria
el pretendido mdvil discriminatorio de la
decision extintiva.

En la demanda de amparo se aduce que
las resoluciones judiciales impugnadas
han vulnerado el derecho de la recurren-
te a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), en relacion con el derecho a la igual-
dad y a no sufrir discriminacion por razén
de sexo (art. 14 CE). Segun la deman-
dante, la doctrina sentada por las SSTC
92/2008 y 124/2009 sobre la nulidad ob-
jetiva del despido de la trabajadora em-
barazada es extensible a los supuestos
de la extincion del contrato durante el pe-
riodo de prueba, por lo que, aunque la
empresa no conociera su estado de ges-
tacion, la decision extintiva, mediando
embarazo de la trabajadora, debe ser de-
clarada nula ipso iure.

La representacion procesal de la socie-
dad Cobra Instalaciones y Servicios,
S.A,, presento su escrito de alegaciones
solicitando que el recurso de amparo sea
desestimado, por entender que no existe
vulneracion alguna de los derechos de la
recurrente a la ifgualdad (art. 14 CE% yala
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Se-
fiala esta parte, con cita de la doctrina
sentada por la STC 41/2002, de 25 de fe-
brero, que la extincion del contrato laboral
de la recurrente es ajena a cualquier pre-
tendido mavil discriminatorio de la empre-
sa, pues esta desconocia (conforme que-
dé acreditado en el proceso a quo) el es-
tado de gestacion de la trabajadora, que-
dando acreditado ademas que la extin-
cién del contrato, al igual que la de otro
trabajador varén, contratado en la misma
fecha, lo fue por no superar el periodo de
prueba pactado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- La demandante de amparo
imputa a las resoluciones judiciales im-
?ugnadas la vulneracion de sus derechos
undamentales a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) y a la igualdad y a no sufrir
discriminacién por razén de sexo (art. 14
CE), por haber rechazado, mediante una
interpretacion restrictiva de lo dispuesto
en el art. 55.5.b) de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores (LET) sobre la nulidad
del despido de las trabajadoras embara-
zadas Yy sin ponderar la dimension consti-
tucional del asunto planteado, su preten-
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sion de que se declarase nula la extincion
de su contrato durante el periodo de
prueba, por tratarse de una trabajadora
embarazada, aunque no conste que el
embarazo fuera conocido por la empre-

sa.
SEGUNDO.- El problema que se plantea
en el presente recurso de amparo, y que
dota al mismo de la especial trascenden-
cia constitucional que justifica una deci-
sion sobre el fondo, atendiendo a los cri-
terios sefialados por el art. 50.1 b) LOTC
QSL 1979/3888 es, como se pone de re-
lieve en la demanda y en las alegaciones
del Ministerio Fiscal, la determinacion del
contenido y alcance del derecho funda-
mental a la no discriminacién por razéon
de sexo (art. 14 CE) en el supuesto de
trabajadoras embarazadas a las que se
resuelve su contrato durante el periodo
de prueba, no constando que el estado
de gestacion fuese conocido por el em-
presario, pretendiendo la recurrente que
la doctrina sentada por este Tribunal en
las SSTC 92/2008 QSJ 2008/130769y
124/2009 QSJ 2009/101519, en relacion
con el supuesto de despido de trabajado-
ras embarazadas en los que no consta
que la empresa conociera el estado de
gestacion, que el art. 55.5.b) LET sancio-
na con declaracion de nulidad, se aplique
también al supuesto de la extincion del
contrato en el periodo de prueba.

Dicho de otro modo, la demanda de am-
paro plantea un problema de alcance cla-
roy Preciso: determinar si resulta contra-
ria al derecho a la tutela judicial efectiva,
en relacion con el derecho a la no discri-
minacion por razon de sexo, la interpreta-
cion y aplicacion de la ley efectuada por
los érganos judiciales en el caso conside-
rado, que han rechazado la pretension
de la recurrente de extender la regla so-
bre la nulidad automatica del despido en
caso de embarazo establecida por el art.
55.5.b) LET, tras la reforma introducida
por la Ley 39/1999QSL 1995/13475, con-
forme a la doctrina establecida por la
STC 92/2008 QSJ 2008/130769 (que rei-
tera la STC 124/2009QSJ 2009/101519),
al supuesto del desistimiento empresarial
durante el periodo de prueba, conside-
rando las Sentencias impugnadas que
para declarar nula la extincion del contra-
to de una trabajadora embarazada du-
rante el periodo de prueba es precisa la
acreditacion del caracter discriminatorio
de la decision extintiva (lo que no se
aprecia en el caso, al no constar siquiera
que la empresa conociera el estado de
gestacion de la recurrente). Concurre,
pues, el requisito sustantivo o de fondo
de la "especial trascendencia constitucio-
nal" que impone el art. 50.1 b) LOTC QSL
1979/3888 porque, el enjuiciamiento del
presente caso permite a este Tribunal
aclarar o é)recisar [supuesto de la letra b)
de la STC 155/2009, de 25 de junio, su-
puesto %)_) la doctrina sentada en las cita-
das SSTC 92/2008 y 124/2009, sobre la
vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva en relacion con el derecho a no
sufrir discriminacion por razén de sexo,
en los suguestos de despido de trabaja-
doras embarazadas en los que el empre-
sario ignorase el estado de gestacion de
la trabajadora, determinando si el conte-

nido y alcance de esa doctrina puede ser

extendido a otros supuestos de extincion

contractual distintos del despido y, mas

concretamente, al supuesto del desisti-

miento empresarial durante el periodo de

prueba, que es el enjuiciado en el caso
ue nos ocupa.

EGUNDO.- Asi planteado el objeto del
presente recurso de amparo, es preciso
comenzar recordando la doctrina senta-
da en la STC 92/2008QSJ 2008/130769
% ue reiteramos en la STC 124/2009 QSJ

09/101519 ), en la gue este Tribunal
otorgd el amparo a la demandante y re-
conoci6 a la misma su derecho a la 11 tu-
tela judicial efectiva, en relacion con el
derecho a la no discriminacion por razén
de sexo, en un supuesto en el que, ha-
biendo sido despedida la trabajadora de-
mandante estando embarazada, las re-
soluciones judiciales declararon la impro-
cedencia del despido y no su nulidad, por
no haberse acreditado que el empresario
conociera el estado de gestacion. En
efecto, este Tribunal estimé que la falta
de conocimiento del embarazo por la em-
presa impide apreciar la existencia de in-
dicios de discriminacién, lo que excluye la
calificacion de nulidad radical del despido
por vulneracion del derecho a no sufrir
discriminacion por razén de sexo (STC
92/2008, FJ 4). Pero a continuacion la
STC 92/2008 entendid que el Erecepto
legal aplicado -el art. 55.5.b) LET, en la
redaccion dada por la Ley 39/1999, de 5
de noviembre QSL 1995/13475- estable-
cia una garantia absoluta y objetiva de
nulidad del despido de las trabajadoras
embarazadas (salvo que se acreditara la
procedencia del despido), no vinculada al
conocimiento por el empresario del em-
barazo, y enjuiciaba desde la perspectiva
constitucional el sentido y finalidad de di-
cha garantia para concluir que la interpre-
tacion del precepto efectuada por los 6r-

anos judiciales en el caso analizado
que exigia en todo caso el conocimiento
por el empresario de la situacion de em-
barazo para declarar nulo el despido) re-
sultaba injustificadamente restrictiva y
ajena a las reglas hermenéuticas, vulne-
rando el derecho a la tutela judicial efecti-
va (art. 24.1 CE), desde la perspectiva de
las exigencias de razonabilidad y motiva-
cion reforzadas que imponia la afectacion
del derecho fundamental sustantivo del
art. 14 CE.
Es aplicable, por tanto, el canon de razo-
nabilidad y motivacion reforzada del de-
recho a la tutela judicial efectiva, por estar
en juego también el derecho fundamental
a la no discriminacion por razén de sexo.
Sentado lo anterior, debe asimismo te-
nerse en cuenta que, por lo que se refiere
a la interpretacion del art. 55.5 b? LET, en
la redaccion dada por la Ley 39/1999, de-
claramos en las citadas SSTC 92/2008
QSJ 2008/130769 dy 124/2009 QSJ
2009/101519que "nada en el art. 55.5 b)
LET permite apreciar que el legislador
haya establecido como exigencia para la
declaracion de nulidad de los despidos
no procedentes efectuados durante el
Periodo de embarazo de una trabajadora
a acreditacion del previo conocimiento
del embarazo por el empresario que des-
pide y, menos aun, el requisito de la pre-

via notificacion por la trabajadora al em-
presario de dicho estado. Antes al contra-
rio, todos los criterios de interpretacion
ramatical, logica y teleoldgica aplicables
art. 3.1 del Codigo civil QSL 1889/1) ade-
mas del criterio dltimo y superior, que es
el de interpretacion conforme a la Consti-
tucion QSL 1978/3879, conducen a con-
siderar que ... la nulidad del despido tie-
ne en el art. 55.5 b) LET un caracter auto-
matico, vinculado exclusivamente a la
acreditacion del embarazo de la trabaja-
dora y a la no consideracion del despido
como procedente por motivos no relacio-
nados con el mismo" (STC 92/2008, FJ
6,y STC 124/2009, FJ 3). Y, profundizan-
do en esta linea argumental, sefialamos
que la Ley 39/1999QSL 1995/13475 afia-
di6 "al supuesto de nulidad ya contempla-
do en el art. 55.5 LET para el caso de
despidos discriminatorios o con vulnera-
cion de derechos fundamentales, un nue-
Vo supuesto que, en lo que aqui interesa,
declara también la nulidad ("sera también
nulo" dice la Ley) del despido de las tra-
bajadoras embarazadas, desde la fecha
del inicio del embarazo hasta el comien-
zo del periodo de suspension, salvo que
se declare la procedencia del despido por
motivos no relacionados con el embara-
z0.Y lo hace sin contemplar requisito es-
pecifico alguno ni de comunicacion pre-
via del embarazo al empresario (a dife-
rencia de lo que contempla la Directiva
comunitaria [92/85]), ni de conocimiento
previo por parte de éste, por cualquier
otra via, del hecho del embarazo. [...]
Se configura asi por el legislador un me-
canismo de garantia reforzada en la tute-
la de las trabajadoras embarazadas, re-
forzamiento que posee, ademas, una cla-
ra relevancia constitucional" (STC
92/2008, FJ 8 QSJ 2008/130769 ,y STC
124/2009, FJ 3 QSJ 2009/101519 ). Aho-
ra bien, sentado lo anterior concluimos
que "la garantia frente al despido del de-
recho a la no discriminacion por razén de
sexo de las trabajadoras embarazadas
no exige, necesariamente, un sistema de
tutela objetiva como el previsto por el le-
?islador en la Ley 39/1999 QSL
995/13475 . Seran posibles, desde esta
perspectiva, otros sistemas de proteccion
igualmente respetuosos con el art. 14 CE
como, en particular, el que estaba en vi-
or en el momento de la reforma legal.
in embargo, una vez que el legislador
ha optado por un desarrollo concreto del
art. 14 CE, que incrementa las garantias
precedentes conectandolas con una tute-
la también reforzada de otros derechos y
bienes constitucionalmente protegidos,
no puede el 6rgano judicial efectuar una
interpretacion restrictiva y ajena a las re-
glas hermenéuticas en vigor que prive al
precepto legal de aquellas garantias es-
tablecidas por el legislador y con las que
la trabajadora podia razonablemente en-
tenderse amparada en su determinacion
personal pues con ello se estaria impi-
diendo la efectividad del derecho funda-
mental de acuerdo con su contenido pre-
viamente definido (STC 229/2002, de 9
de diciembre, FJ 4 QSJ 2002/55510)"
STC 92/2008, FJ 9 QSJ 2008/130769, y
TC 124/2009, FJ 3 QSJ 2009/101519).
TERCERO.- Pues bien, siendo éste el



sentido de la doctrina de las SSTC
92/2008 y 124/2009, debemos descartar
que -en contra de lo que sostiene la de-
mandante de amparo- esta doctrina haya
sido desatendida u obviada por las Sen-
tencias impugnadas en amparo, y en par-
ticular por la dictada en casacién para la
unificacion de doctrina por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo QSJ
2011/131421 , toda vez que las Senten-
cias impugnadas han resuelto un caso
gue, desde la perspectiva mencionada
el canon reforzado del derecho a la tute-
la judicial efectiva que impone la afecta-
cion del derecho fundamental a la no dis-
criminacién por razén de sexo, es sustan-
cialmente diferente al considerado en las
SSTC 92/2008 QSJ 2008/130769 y
124/2009 QSJ 2009/101519. Como se
ha visto, la doctrina sentada por este Tri-
bunal en las SSTC 92/2008 y 124/2009
reprochaba a los érganos judiciales con-
cernidos la interpretacion restrictiva de un
precepto legal, el art. 55.5.b) LET, en la
redaccion dada por la Ley 39/1999, que
afnadio al supuesto de nulidad ya con-
templado en la redaccién precedente del
art. 55.5 LET para el caso de despidos
discriminatorios o con vulneracién de de-
rechos fundamentales (entre ellos el "mo-
tivado" por el embarazo de la trabajado-
ra) un nuevo supuesto de nulidad del
despido de las trabajadoras embaraza-
das, que opera automaticamente (salvo
gue se demuestre la procedencia del
espido por motivos no relacionados con
el embarazo), a pesar de que la empresa
ignore el estado de gestacion de la traba-
jadora.
Ahora bien, en el caso que ahora nos
ocupa los érganos judiciales han razona-
do que lo dispuesto en el art. 55.5.b) LET
no es aplicable al supuesto enjuiciado,
que no se refiere a un despido, sino a una
extincién del contrato laboral durante el
periodo de prueba. Particularmente, la
Sentencia dictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo QSJ 2011/131421
considera que el problema planteado de-
be de ser abordado desde la dptica de la
proteccién frente a la decision extintiva
derivada del derecho fundamental a la no
discriminacién por razén de sexo (art. 14
CE), sin que resulte aplicable al desisti-
miento empresarial durante el periodo de
prueba la regla sobre la nulidad objetiva
del despido en caso de embarazo esta-
blecida por el art. 55.5.b) LET, dada la
distinta naturaleza juridica de las institu-
ciones del despido y de la extincién del
contrato en el periodo de prueba.
La Sala de lo Social del Tribunal Supre-
mo razona en la Sentencia que esa pro-
teccion reforzada prevista en el art.
55.5.b) LET para el despido no puede ser
extendida por analogia al supuesto enjui-
ciado del desistimiento empresarial du-
rante el periodo de prueba, institucién cu-
yas diferencias con el despido resultan
sustanciales, conforme a la jurispruden-
cia de la propia Sala de lo Social del Tri-
bunal Supremo que cita la Sentencia.
Asi, se sefiala que mientras que en el
despido (tanto disciplinario como por cau-
sas objetivas) la ley exige requisitos de
forma 3por escrito y con expresion de la
causa), cuyo incumplimiento acarrea la
ilicitud de la decision extintiva, en cambio
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el desistimiento empresarial durante el
periodo de prueba no queda sujeto a re-
quisitos formales (pudiendo incluso ser
verbal y sin exteriorizacion de la causa),
pudiendo afirmarse que el periodo de
prueba supone una clara atenuacion del
principio de prohibicién de la libre extin-
cién del contrato, si bien, como es obvio,
esa facultad de desistimiento empresarial
en el periodo de prueba (art. 14 LET) no
es omnimoda para el empresario, pues
en ningun caso podra dar lugar a que se
roduzcan "resultados inconstituciona-
es" (SSTC 94/1984, de 16 de octubre, FJ
3 QSJ 1984/94 é 166/1988, de 26 de
septiembre, FJ 4 QSJ 1988/482 ). De ello
se infiere por el Tribunal Supremo que,
mas alla del supuesto de la decision ex-
tintiva con vulneracion de derechos fun-
damentales, que acarrea la declaracion
de nulidad tanto si se trata de despido co-
mo de desistimiento empresarial en pe-
riodo de prueba, aplicandose en este ca-
so las reglas de distribucion de la carga
probatoria en los mismos términos pre-
vistos para el despido nulo (STC
17/2007, de 12 de febrero, FJ 3 QSJ
2007/8038 ), no cabe extender por analo-
gia la proteccion dispensada para el des-
pido en el art. 55.5.b) LET, tal como ha si-
do interpretada por las SSTC 92/2008
QSJ 2008/130769 124/2009QSJ
2009/101519, a la resolucion contractual
en periodo de prueba, pues las diferen-
cias sustanciales entre una y ofra institu-
cion juridica evidencian que el legislador
se ha decantado conscientemente por li-
mitar esa tutela reforzada del art. 55.5.b)
LET al caso del despido de la trabajadora
embarazada, excluyendo su aplicacién al
supuesto de desistimiento empresarial
durante el periodo de prueba.
La Ley 39/1999 QSL 1995/13475 afadioé
al supuesto ya contemplado de los despi-
dos nulos por discriminatorios o lesivos
de derechos fundamentales un nuevo su-
puesto de nulidad objetiva del despido
por embarazo de la trabajadora, en los
términos expuestos, sin que la posterior
Ley Organica 3/2007, de igualdad efecti-
va de mujeres y hombres QSL
2007/12678 , que amplia la proteccion de
la mujer embarazada, considerara opor-
tuno extender esa regulacion a supues-
tos distintos de la extincion del contrato
de trabajo por despido. En definitiva, la
extincion del contrato durante el periodo
de prueba sera nula (como cualquier otra
decision extintiva) si se produce con vul-
neracion de derechos fundamentales, co-
mo sucedera si la decision empresarial
es una reaccion al embarazo de la traba-
jadora (STC 17/2007, de 12 de febrero
QSJ 2007/8038 ). Ello sentado, y aplican-
do la doctrina constitucional en materia
de discriminacién por razén de sexo de
las trabajadoras embarazadas (por to-
das, STC 17/2003, de 30 de enero QSJ
2003/704 ), entiende el Tribunal que en el
presente caso no existian indicios de dis-
criminacion, pues no ha quedado acredi-
tado que la empresa conociera el emba-
razo de la trabajadora y que, aunque se
hubiera afirmado la existencia de indicios,
resulta que en la misma fecha de extin-
cion del contrato de la recurrente se extin-
guié también por el mismo motivo el con-
trato de otro trabajador, contratado en

idénticas condiciones y fechas, dandose
en ambos casos la circunstancia de que
no se habian alcanzado los objetivos mi-
nimos fijados en el contrato, lo que exclui-
ria el pretendido movil discriminatorio de
la decision extintiva.
CUARTO.- En suma, el andlisis de la
cuestion planteada que se contiene en la
Sentencia impugnada de la Sala de lo
Social del Tribunal SupremoQSJ
2011/131421 expresa una argumenta-
cion axiolégica no solo motivada y funda-
da en Derecho, sino plenamente cohe-
rente y respetuosa con el derecho funda-
mental a la no discriminacion por razon
de sexo, por lo que resulta completamen-
te ajena a los reproches que determina-
ron el otorgamiento del amparo en las ci-
tadas SSTC 92/2008 QSJ 2008/130769
y 124/2009 QSJ 2009/101519. Del mis-
mo modo en que en las SSTC 92/2008,
FJ 9, y 124/2009, FJ 3, advertimos que
"la garantia frente al despido del derecho
a la no discriminacion por razén de sexo
de las trabajadoras embarazadas no exi-
ge, necesariamente, un sistema de tutela
objetiva como el previsto por el legislador
en la Ley 39/1999 QSL 1995/13475", de
suerte que "seran posibles, desde esta
perspectiva, otros sistemas de proteccion
igualmente respetuosos con el art. 14 CE
como, en particular, el que estaba en vi-
or en el momento de la reforma legal"
?que presupone el conocimiento por la
empresa del estado de gestacién y deter-
mina la inversion de la carga de la prueba
a partir de los indicios de discriminacion
aportados por la trabajadora), no cabe
formular reproche alguno desde la pers-
pectiva del canon reforzado de motiva-
cién a una interpretacion judicial que sos-
tiene que el sistema de tutela objetiva
previsto por la Ley 39/1999 para el despi-
do de la trabajadora embarazada no re-
sulta aplicable a las extinciones del con-
trato en el periodo de prueba, pues entre
ambas instituciones existen suficientes
diferencias sustantivas como para justifi-
car un tratamiento diferenciado, reforza-
do en el caso del despido, en cuanto de-
cision necesariamente causal y motivada
y cugla trascendencia para la efectividad
del derecho a la no discriminacion por ra-
z6n de sexo de las trabajadoras embara-
zadas resulta indudablemente mayor.
Esta interpretacion, en efecto, no resulta
constitucionalmente reprochable, dado
que no priva de las necesarias garantias
antidiscriminatorias a las extinciones del
contrato de trabajo durante el periodo de
prueba, que, pese a no exigir siquiera
causa nhi motivacion de ningun tipo -pu-
diendo responder, por su propia naturale-
za, a la pura voluntad empresarial- no
pueden, claro esta, vulnerar derechos
fundamentales, como tiene establecido
nuestra doctrina, antes citada (SSTC
94/1984, FJ 3 QSJ 1984/94 y 166/1988,
FJ 4 QSJ 1988/482), y se recuerda preci-
samente en la Sentencia dictada por la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo
QSJ 2011/131421. Otro tanto hemos afir-
mado respecto de otras decisiones no
causales, como la no renovacion de con-
trato de trabajo temporal (STC 173/1994,
de7 de(j)unio).
QUINTO.- En el presente caso acontece
que la demandante de amparo, como
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bien se razona en las Sentencias impug-
nadas QSJ 2011/131421, no aport6 indi-
cios racionales de discriminacion por
motivo de embarazo, toda vez que ni si-
quiera resulté acreditado que la empresa
tuviera conocimiento del estado de ges-
tacion, lo que excluia que la empresa vi-
niese obligada a rebatir unos inexisten-
tes indicios de discriminacion por razén
de sexo, sin perjuicio de que, en cual-
quier caso, lo que si se acredité en el
proceso es que el mismo dia en que se
produjo la extincion de la relacion laboral
de la recurrente por no superar el perio-
do de prueba, al no alcanzar los objeti-
vos de ventas previstos en el contrato, se
extinguio por el mismo motivo el contrato
de otro trabajador varén contratado en la
misma fecha que la recurrente, lo que
vendria a demostrar que la decision ex-
tintiva fue completamente ajena a todo
propésito atentatorio de derechos funda-
mentales, al no tener por causa el estado
de embarazo de la trabajadora deman-
dante, que la empresa desconocia.

EXTO.- Como conclusion de lo ex-
puesto cabe sefalar, en primer lugar,
que las Sentencias recurridas (gSJ
2011/131421 no han vulnerado el dere-
cho a la tutela judicial efectiva, en rela-
cién con el derecho a la no discrimina-
cién por razdn de sexo y, mas en concre-
to, que la respuesta dada a la cuestion
planteada en el presente caso por la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Supremo que puso fin a la via judi-
cial resulta plenamente respetuosa con
la doctrina constitucional en la materia é
especificamente con las propias SST
92/2008QSJ 2008/130769 y 124/2009
QSJ 2009/101519 en las que la deman-
dante apoya su queja; y, en segundo lu-
gar, que las Sentencias impugnadas han
efectuado en el presente caso una inter-
pretacion del derecho a la no discrimina-
cién por razon de sexo, atendidas las cir-
cunstancias concurrentes, que resulta
plenamente acorde con las exigencias
de nuestra doctrina al respecto sobre la
verificacion de la aportacion de indicios
de discriminacion suficientes y, en su ca-
s0, la refutacion de tal panorama indicia-
rio por la empresa. Todo ello determina la
denegacion del amparo.

FALLO
Denegar el amparo solicitado por D? Nu-
ria. Publiquese esta Sentencia en el "Bo-
letin Oficial del Estado”.

VOTO PARTICULAR

Que formula el Magistrado D. Andrés
Ollero Tassara, respecto a la Sentencia
de fecha 10 de octubre de 2013 dictada
por el Pleno en el recurso de amparo.

El motivo de mi voto es la preocupacion,
que he tenido presente durante la delibe-
racion de la Sentencia, de que su Fallo
se pudiera en el futuro malinterpretar co-
mo si neutralizara resoluciones anterio-
res de este Tribunal, que considero parti-
cularmente acertadas. Me refiero a las
Sentencias 166/1988, de 26 de septiem-
bre QSJ 1988/482, y 173/1994, de 7 de
junio. En ambas se considerd que se ha-

ia producido vulneracién de los dere-
chos de las trabajadoras afectadas, al no
exigirse por el juez al empresario que
aportara un motivo distinto de la situa-
cién de embarazo para la resolucién del

contrato (en periodo de prueba, en el pri-
mer caso, y temporal con posible prérro-
ga, en el segundo). Considero que el
contraste con dicha doctrina -expresada
de modo particular en la primera de di-
chas resoluciones, en la que quedo fuera
de discusion el conocimiento del emba-
razo por la empresa- suscita una saluda-
ble reflexion sobre muchos de los aspec-
tos abordados en esta ocasion: existen-
cia 0 no de conocimiento por la empresa
de la situacion de embarazo de la traba-
jadora; indicios a aportar por esta para
que su estado se presuma conocido,
obligando a la empresa a dejar constan-
cia suficiente de su desconocimiento; ca-
racteristicas de la motivacion capaz de
justificar la resolucion del contrato. ..
SEGUNDO.- El conocimiento por la em-
presa de la situacién de embarazo resul-
ta sin duda particularmente relevante,
asi como la notable dificultad de la traba-
jadora para probar que ha tenido lugar.
ste problema ha encontrado una doble
respuesta. La Directiva europea
92/85/CEE QSL 1992/16806establece
que debe ser la trabajadora la que comu-
nique a la empresa su situacion, para
que tenga de ella conocimiento y poder
derivar en su caso la oportuna denuncia
de trato discriminatorio. El legislador es-
pafiol, por el contrario, ha optado por es-
tablecer una tutela objetiva de efecto au-
tomatico, que hace superflua toda cons-
tatacién de la existencia de una sub#'etiva
discriminacion de la trabajadora afecta-
da. Los Antecedentes de la presente
Sentencia dejan claro que la trabajadora
interpone su primera demanda "por en-
tender que la empresa habia puesto fin a
la relacion laboral al saber que estaba
embarazada". Con posterioridad, el ac-
ceso a la casacion para unificacion de
doctrina le lleva a plantear de modo me-
nos acertado una interpretacion extensi-
va de la nulidad objetiva contemplada
por el articulo 55.5 b) de la Ley 39/1999
que reforma el Estatuto de los Trabaja-
dores, con obligada marginacion de la
discriminacion antes denunciada. Me
preocupa que haya sido solo esta ultima
argumentacion la que, de modo a mi jui-
cio excesivo, centrara la atencion en los
Fundamentos de la Sentencia.
Ala hora de descartar una posible vulne-
racion se ira afirmando, en las sucesivas
instancias, que "no consta probado que
la empresa tuviera conocimiento de este
hecho", sin alusion a quién deberia ha-
berlo probado; que la resolucién del con-
trato se produce "no constando que la
empresa tuviera conocimiento de ello", y
que "no habia quedado probado que la
empresa conociera el embarazo", "al no
constar que la empresa conociera el es-
tado de gestacién de la trabajadora”; se
afirma igualmente que la empresa "des-
conocia (conforme quedo acreditado en
el proceso a quo) el estado de gestacion
de la trabajadora”. También el Fiscal con-
sidera que estamos "ante un supuesto
en el que no habia conocimiento por par-
te del empleador del estado de gravidez
de la trabajadora", afadiendo un aspec-
to nada irrelevante: "el parametro para
juzgar la hipotética lesion del derecho
fundamental habria de ser el genérico
del ofrecimiento por la trabajadora de in-

dicios de una actuacién discriminatoria y
la consiguiente inversion de la carga de
la prueba", lo que lleva a interrogarse so-
bre qué tipo de indicios habria de aportar
y si no habria que considerar indicio sufi-
ciente su no cuestionada situacién de
embarazo. Sobre todo, al afirmarse en el
FJ 5 "la ausencia de indicios de tal discri-
minacion, entre otras razones, aunque
no sélo, por la falta de acreditacion del
conocimiento empresarial del embara-
z0", reiterando lo ya apuntado en el FJ 4:
"en el presente caso no existian indicios
de discriminacion, pues no ha quedado
acreditado que la empresa conociera el
embarazo de la trabajadora”.

Todo ello puede suscitar la duda de si es-
te extremo fue analizado con suficiente
profundidad, como para poder afirmar en
el FJ 6 que la trabajadora "como bien se
razona en las Sentencias impugnadas,
no aporto indicios racionales de discrimi-
nacion por motivo de embarazo, toda
vez que ni siquiera resulté acreditado
que la empresa tuviera conocimiento del
estado de gestacion, lo que excluia que
la empresa viniese obligada a rebatir
unos inexistentes indicios de discrimina-
cién por razon de sexo". Ya se habia an-
ticipado en el FJ 5 que, en consecuen-
cia, no se ha privado a la trabajadora "de
las necesarias garantias antidiscrimina-
torias a las extinciones del contrato de
trabajo durante el periodo de prueba”. In-
vita a la duda también que en un pasaje
de la Sentencia 41/2002, de 25 de febre-
ro QSJ 2002/5738, citada por la empre-
sa en apoyo de su postura, se afirme
que "las alegaciones de la demandante
no resultan convincentes en cuanto a la
existencia de indicios de discriminacion”,
lo que parece hacer gravar no sobre la
empresa sino sobre ella de modo excesi-
VO una carga probatoria. No en vano en
la primera instancia se afirmd, sin preci-
sar su alcance, que "la actora debe acre-
ditar un indicio que genere una razona-
ble sospecha".

TERCERO.- Aleja también a esta Sen-
tencia de las inicialmente aludidas el he-
cho de que la empresa haya aportado
una doble explicacién para justificar su
desistimiento de continuar la situacion
contractual. La primera puede conside-
rarse plausible, al no haberse logrado los
objetivos inicialmente propuestos a la
trabajadora, si bien su computo se reali-
za teniendo en cuenta Unicamente lo
conseguido en el primero de los dos me-
ses del periodo de prueba. No resulta tan
convincente ante la necesidad de des-
cartar la existencia de discriminacion, en
situaciones tan proclives a generarla el
hecho de que se haya producido similar
desistimiento de la empresa respecto a
un trabajador varéon. No solo porque
ahora si, sin duda alguna este no estaba
embarazado, sino porque de asumirse
acriticamente tal justificacion, bastaria
para desistir de la relacion laboral con
una trabajadora embarazada hacerla
acompanfar de un trabajador varén en si-
milar periodo de prueba. Partiendo de
estas reflexiones, me he inclinado a emi-
tir este Voto particular explicitando mis
reservas, que no me han impedido sus-
cribir la Sentencia, pues su resultado no
me parece falto de fundamento.



Jurisprudencia

SOCIAL

Tribunal Constitucional Sala 12, S 7-10-2013,
rec. 2907/2011
Fiscalizacion empresarial del correo electrénico
corporativo. Transgresion de la buena fe con-
tractual. EI TC avala que las empresas puedan vigilar el co-
rreo electronico corporativo de sus trabajadores. No existe
vulneracién de la intimidad ni del derecho al secreto de las
comunicaciones del empleado por cuanto se trata de un
correo corporativo, para el cual tanto el Estatuto de los Tra-
bajadores como el propio convenio sectorial, admiten dicho
control, con el fin de verificar el cumplimiento por el traba-
jador de sus obligaciones y deberes laborales.

Tribunal Constitucional Sala 22, S 8-4-2013, n°
77/2013,

Pension de viudedad. Transexualidad. Derecho a la
igualdad ante la ley. EI TC reconoce el derecho de una
transexual a cobrar la pension de viudedad tras el falleci-
miento de su pareja de hecho, que se produjo antes de que
la legislacion espafiola reconociera este derecho. Conside-
ra que la exigencia de que existan hijos en comun para ac-
ceder a la pension de viudedad en casos previos a la nor-
ma constituye una directa vulneracion del principio de
igualdad ante la ley, pues la diferencia de trato que se es-
tablece entre parejas de hecho, en razén a que hubieran
tenido o no hijos en comun, no sélo no obedece a ninguna
razoén objetivamente justificada, relacionada con la propia
esencia, fundamento o finalidad de la pension de viudedad
especial regulada en la referida disposicion, sino que con-
duce ademas a un resultado desproporcionado.

Tribunal Constitucional Sala 12, S 11-2-2013, n°
29/2013

Imagenes captadas con videocamaras para supervi-
sion laboral. Necesidad de informacién previa al trabaja-
dor. ElI TC anula las sanciones impuestas al recurrente,
subdirector sancionado por institucién universitaria tras
controlarle con camaras de video vigilancia para saber si
cumplia con su jornada laboral. La Sala considera lesiona-
do su derecho a la protecciéon de datos. Afirma que la ac-
tuacion de la Universidad no puede justificarse por el he-
cho de que hubiera distintivos para advertir de la instala-
cién de camaras sino que era necesario que se informase
a los trabajadores de forma previa, precisa y clara de las
grabaciones y de su objetivo.

Tribunal Supremo Sala 42, S 3-10-2013, rec.
1678/2012

Salario regulador a efectos de la indemnizacion por
despido improcedente. Cheques restaurante. EI TS
desestima el rcud de la empresa y confirma la naturaleza
salarial de los cheques-restaurante entregados al trabaja-
dor a efectos de su inclusion en el salario regulador del
despido. Las sentencias comparadas no son contradicto-
rias, ya que aplican la misma doctrina que establece que el
cheque comida tiene caracter indemnizatorio cuando com-
pensa por los gastos que tiene el trabajador al verse obli-
gado a realizar la comida fuera de su domicilio los dias de
trabajo, mientras que tiene naturaleza salarial cuando se
abone con independencia del trabajo realizado y de sus
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circunstancias (FJ 1).

Tribunal Supremo Sala 4%, S 18-9-2013, rec.
2883/2012

Prestaciones de desempleo. Incompatibilidad con
salarios de tramitaciéon. EI TS estima el rec. del benefi-
ciario y declara su derecho a las prestaciones. No se pue-
de considerar indebidas las prestaciones de desempleo si
no se ha producido el doble y coincidente abono, al no ser
los salarios de tramitacion abonados, ni por la empresa, ni
por el FOGASA, (FJ 2).

Tribunal Supremo Sala 4%, S 17-9-2013, rec.
2398/2012

Despido. Extranjero sin permiso de trabajo.El TS es-
tima el rec. del trabajador y le reconoce el derecho a la in-
demnizacién por despido improcedente y salarios de trami-
tacion. Si bien el contrato de trabajo del extranjero, sin la
preceptiva autorizacion, esta afectado de la sancién de nu-
lidad, dicha carencia no lo invalida respecto a los derechos
del trabajador afectado.

FISCAL

Tribunal Supremo Sala 3?2, sec. 22, S 19-9-2013,
rec. 77/2011

Tributos. Derivacion de responsabilidad. Interrup-
cion de la prescripcion.

IVA. EL TS desestima el recurso interpuesto contra las li-
quidaciones giradas por IVA. La nulidad de declaracion de
responsabilidad solidaria es de mera anulabilidad, ya que
el acto se anul6 por no ser procedente esa declaracion ya
que lo correcto hubiera sido declarar la responsabilidad
subsidiaria. Se trata, por tanto, de una mera infraccién del
ordenamiento juridico, con posibilidad de retroaccién de
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actuaciones, para que en otro procedimiento se acuerde
esa responsabilidad subsidiaria, previa declaracion de falli-
do del deudor principal, como asi efectivamente se hizo.
Como consecuencia de ello, tanto el acto declarado anula-
ble como las posteriores reclamaciones tienen efecto inte-
rruptivo de la prescripcion. Voto particular del Excmo. Sr.
Magistrado Don Manuel Vicente Garzén Herrero.

TSJ Madrid Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, sec. 52, S 26-9-2013, n° 833/2013, rec.
411/2011

Responsabilidad de Administradores Sociales. Im-
puesto sobre el valor Ahadido.

El Tribunal estima el recurso interpuesto dejando sin efecto
la derivacion subsidiaria del administrador de la sociedad
por deudas y sanciones en concepto de IVA, dado que en
el caso de autos no se motiva la negligencia del recurrente
en su condicion de administrador de la sociedad cuando
ésta cesa de hecho en su actividad empresarial para pro-
ceder al cumplimiento de las obligaciones pendientes y en
su caso disolver y liquidar la sociedad, pues la Administra-
cion en el acto administrativo originariamente recurrido ex-
pone razones genéricas sin individualizar su conducta y sin
justificar la responsabilidad en la culpa in vigilando que le
atribuye. Correcta notificacion de la liquidacion, de la san-
cién y de las providencias de apremio a la sociedad deudo-
ra principal y sin que se ha producido la caducidad del pro-
cedimiento sancionador.

TSJ Madrid Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, sec. 52, S 17-9-2013, n° 798/2013, rec.
408/2011 .
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. In-
dice corrector para empresas de reducida dimen-
sion.

El Tribunal estima parcialmente el recurso interpuesto con-
tra la resolucién que desestimo las reclamaciones deduci-
das contra liquidacién y contra acuerdo sancionador relati-
vas al IRPF, anulando y dejando sin efecto la resolucion re-
currida asi como la liquidacion y sanciéon de
las que trae causa. La normativa de apli-
cacion excluye la aplicacion del indice
corrector cuando se supera el numero
de dos trabajadores, y dado que en
este caso la media ponderada de
personal asalariado es inferior a
dos, es correcto aplicar el indice co-
rrector para empresas de pequefa
dimension, por lo que debe anularse
en este particular la liquidacion impug-
nada, sin perjuicio de que la adminis-
tracion tributaria pueda practicar nueva
liquidacion excluyendo la aplicacion del
indice corrector por inicio de nuevas activi-
dades.

TSJ Regiéon de Murcia Sala de lo
Contencioso-Administrativo, sec.
22 S 6-9-2013, n° 678/2013,

rec. 514/2009

Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados.

Comprobacioén de valores.
El Tribunal estima el recurso
interpuesto contra la liquida-
cion y comprobacion de valo-
res practicada. Si bien no

existe indefensién procedi-

mental al haberse dado la

oportunidad de proponer o reservarse la prueba pericial
contradictoria para rebatir y desvirtuar la comprobacion de
valores efectuada, la misma debe anularse por falta de la
debida motivacion, pues el informe elaborado carece de la
suficiente individualizacién ya que utiliza criterios excesi-
vamente genéricos que no se aplican de forma individuali-
zada a los bienes urbanos valorados, ni consta que haya
visitado el edificio en cuestién, ni las circunstancias parti-
culares de esos bienes valorados.

TSJ Castilla-Leén (Valladolid) Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, sec. 32, S 29-7-2013,
n°® 1432/2013, rec. 889/2010

IRPF. Prestacion por jubilaciéon. Reduccién de la ba-
se imponible.

El TSJ declara el derecho de la parte actora a que se pro-
ceda a rectificar las declaraciones del IRPF, ejercicios
2004 a 2007, y reducir la base imponible en la cantidad que
resulte de integrar en dicha base el 75% de las cantidades
percibidas en concepto de pension de lo que originalmente
era Endesa Prevision Social, transformado posteriormente
en plan de pensiones. La aplicacién de la reduccion del
25% prevista en la Disposicion Transitoria Tercera Ley
40/1998, resulta aplicable a la prestacién por jubilacion
percibida por la recurrente como beneficiaria del Fondo En-
desa Prevision Social (FJ 4).

TSJ Madrid Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, sec. 5%, S 25-7-2013, n°® 737/2013, rec.
360/2011

IRPF. Incremento patrimonial por expropiacion.

El TSJ confirma la liquidacion del IRPF girada por la ga-
nancia patrimonial obtenida como consecuencia de le ex-
propiacién de la finca, pues la liquidacién no esta prescrita
ya que no han transcurrido cuatro afios desde la ocupacion
de la finca ya la fijacion y pago del justiprecio (FJ 6), y se
confirma la sancién impuesta al considerar que queda
acreditada la conducta culpable del recurrente, aunque se
anula la agravante de ocultacion aplicada ya que

la ocultacion es inherente al tipo aplicado
de falta de ingreso en periodo regla-
mentario (FJ 8).
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El motivo de la reunion era entre otros aclarar la nueva re-
gulacion de las CITAS PREVIAS, para que éstas ocasio-
nen los menores perjuicios a los Graduados Sociales, asi
como el Otorgamiento de la representacion de nuestros
clientes y los problemas que ello nos genera. Fruto de ello
se vio el error en el contacto telefénico que nos habian fa-
cilitado y que ya ha sido subsanado. Ademas se vieron
féormulas de colaboracion con la AEAT y de ésta con los
Graduados Sociales. Y la organizacion de jornadas divul-
gativas sobre novedades Tributarias, como la celebrada el
pasado dia 21-11-13.
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Aprovechamos el marco de la con-
ferencia celebrada el pasado 25 de
junio para entregar a los asistentes
la nueva revista Adebate.

La publicacion numero 23 de la
Asociacion de Graduados Sociales
de la Comarca de Cartagena recoge
las inquietudes de los graduados
cartageneros al amparo de los cam-
bios legislativos que permiten su
adaptacion a las nuevas necesida-
des sociales.
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Durante el ultimo semestre, las jornadas y
conferencias organizadas han contado con
la asistencia de numerosos Graduados So-
ciales. Esto nos anima a seguir trabajando
por los Graduados Sociales de la Comarca
de Cartagena.
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