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Aurelio Desdentado Bonete



CURRICULUM VITAE DE AURELIO DESDENTADO BONETE

I. DATOS PERSONALES

Nacimiento en Elche (Alicante), el dia 29 de marzo de 1944.
Estado civil: Casado.

II. TITULOS ACADEMICOS

Licenciado en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid.
Curso de Doctorado en la Universidad Autonoma de Madrid, con la cali-
ficacion general de sobresaliente.

III. ACTIVIDAD PROFESIONAL EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Funcionario del Cuerpo Superior de Administradores Civiles del Estado.
Técnico de Administracion de la Seguridad Social.

Puestos de trabajo desempefiados:

— Jefe del Negociado de Normas de la Direccion General de la Seguri-
dad Social (1968-1970).

— Jefe del Gabinete Técnico de la Subsecretaria del Ministerio de Edu-
cacion y Ciencia y Director de la Revista de Educacion (1970-1972).

— Jefe de Seccion de Asuntos Generales, Asesor de la Direccion Gene-
ral de la Seguridad Social y del Servicio Social de Recuperacion y Rehabilita-
cién de Minusvalidos (1972-1977).
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— Asesor Técnico de la Secretaria General Técnica del Ministerio de
Trabajo (1977-1979).

— Jefe de la Seccién de Informes de la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Industria y Energia (1979-1983).

— Jefe del Servicio de Legislacion de la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Industria y Energia (1983-1984).

— Inspector de Servicios del Ministerio de Industria y Energia, adscrito
a la Secretaria General Técnica (1984-febrero 1986).

IV. ACTIVIDAD JURISDICCIONAL

Magistrado del Tribunal Supremo, Sala IV de lo Social (febrero 1986—
marzo 2014).

Ha presidido «en funciones» en varias ocasiones la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo y ha sido miembro de algunas Salas de Conflictos de Com-
petencia de este Tribunal y del Sala del articulo 61 de la LOPJ.

V. ACTIVIDADES DOCENTES

Profesor ayudante, honorario y encargado de curso de Derecho del Tra-
bajo en la Universidad Auténoma de Madrid (Facultades de Derecho y Cien-
cias Econémicas) hasta 1982.

Profesor asociado de la Universidad Carlos III de Madrid (Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social) de 1994 a 1998.

Profesor honorifico de la Universidad Carlos III de Madrid (marzo 2014).

Numerosos cursos y conferencias en diversas entidad publicas y priva-
das, entre ellas en la Escuela de Préctica Juridica de la Universidad Complu-
tense de Madrid, el Consejo General del Poder Judicial y el Foro Social de
Aranzadi.

VI. EJERCICIO DE LA ABOGACIA

Ejercicio profesional en materia laboral desde el afio 1977 al afo 1984,
como abogado del Ilustre Colegio de Madrid.
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VII. CONDECORACIONES

Gran Cruz de la Orden de San Raimundo de Penafort.
Encomienda con placa de la Orden de Alfonso X EI Sabio.
Encomienda de la Orden del Mérito Civil.

VIII. OTRAS DISTINCIONES

Premio al mejor laboralista 2010 de la Asociacién Nacional de Abogados
Laboralistas.

IX. ESTUDIOSY OTROS TRABAJOS EN MATERIA LABORAL
Y DE SEGURIDAD SOCIAL

a) Obras generales y monografias:

1. Introduccién al estudio de la Ley General de la Seguridad Social.
Servicio de Publicaciones del Ministerio de Trabajo. Madrid 1974 (en colabo-
racion con Alberto de Pereda).

2. «Casos practicos de Derecho del Trabajo y Seguridad Social», Ma-
drid, Instituto de Estudios Sindicales. 1977 (en colaboracién con Luis Enrique
de la Villa).

3. «Laamnistia laboral. Una critica politica y juridica». Ediciones de la
Torre. Madrid 1978 (en colaboracién con Luis Enrique de la Villa).

4. «Manual de Seguridad Social». Primera Edicién. Pamplona 1977.
Segunda Edicién. Pamplona 1977. Editorial Aranzadi, (en colaboracién con
Luis Enrique de la Villa).

5. «Informe sobre la reforma del sistema espafol de Seguridad Social»,
Fundacién IESA. Madrid 1983. (Codirector).

6. «Politica social y crisis econdmica. Una aproximacion a la experien-
cia espafiola», en colaboracién con I. Cruz Roche y G. Rodriguez Cabrero.
Madrid 1985.

7. «Ejercicios practicos sobre Seguridad Social». Madrid, Cura, 1986.

8. «Lareforma de las pensiones de la Seguridad Social: un comentario
sistemadtico a la Ley 26/1985, de 31 de julio», Madrid: Civitas, 1986 (direccion
y coautoria).

9. «Reformay crisis del proceso social: (1994-1996): los problemas de
aplicacion de las dltimas reformas procesales: jurisdiccidn, procesos especia-
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les y sistemas extrajudiciales de composicién», Editorial Aranzadi, 1996 (en
colaboracion con Pablo Cachon Villar).

10. «EI desempleo como situacién protegida», Civitas, Madrid, 1996
(en colaboracion con Jestis Mercader Uguina).

11. «La Seguridad Social en la unificacion de doctrina: una sintesis de
jurisprudencia (1991-1996)», Tirant lo Blanch, 1997 (en colaboracién con
Magdalena Nogueira Guastavino).

12.  El despido objetivo econémico tras la reforma laboral de 1997» (en
«La reforma laboral de 1997», Francis Lefebvre, 1997).

13.  «La negociacién colectiva en la doctrina del Tribunal Supremo»
(Trotta,1998) (en colaboracion con Berta Valdés de la Vega).

14.  «Administradores sociales, altos directivos y socios trabajadores:
calificacion y concurrencia de relaciones profesionales, responsabilidad labo-
ral y encuadramiento en la Seguridad Social», Lex Nova, 2000 (en colabora-
cién con Elena Desdentado Daroca).

15. «Stock Options, Tres Perspectivas: Mercantil, Laboral y Fiscal»,
Editorial Aranzadi, 2002 (coautor).

16. «Despido y jurisprudencia: la extincién del contrato de trabajo en la
unificacién de doctrina», Lex Nova, 2002 (en colaboracién con Ana de la Pue-
bla Pinilla).

17. «La Seguridad Social de los trabajadores auténomos» (Lex
Nova, 2004) (en colaboracion con José Ignacio Alonso).

18. «Los trabajadores ante el concurso», Bomarzo, 2006 (en colabora-
cién con Nuria A. Orellana Cano).

19. «Los problemas generales de la accion protectora de la Seguridad
Social en la unificacién de doctrina», Aranzadi, 2009 (en colaboracién con
Carmen Murillo Garcia). Sofia Olarte Encabo.

20. Desdentado Bonete, Aurelio y Muifioz Ruiz, Ana Belén, Control
informdtico, videovigilancia y proteccion de datos en el trabajo, Valladolid,
Lex Nova, 2012. Jesus Souto Prieto.

21.  «Grupos de empresa y despidos econdmicos» (en colaboracidn con
Elena Desdentado Daroca), Lex Nova, Valladolid, 2014. Oriol Cremades
Chueca.

22. «El contrato de trabajo deportivo a través de la jurisprudencia»,
Ediciones Francis Lefebvre, Madrid, 2015. Remedios Roqueta Bu;.

b) Direccién de obras colectivas:

23. «Las competencias del orden social tras la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa» (CGPJ, Madrid, 1999).
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24.  «Seguridad Social. Manual de Formacién», publicado por el Con-
sejo General del Poder Judicial» en 2003.

25. «Problemas actuales de enjuiciamiento en el Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social» (Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2009).

26. Memento de «Procedimiento Laboral» de Ediciones Francis Lefeb-
vre (2012).

27. «Despido y crisis econdmica. Los despidos econdmicos tras la re-
forma laboral: un andlisis desde el Derecho y la Economia», Lex Nova, Valla-
dolid, 2011.

c) Estudios en revistas y publicaciones especializadas.

28. «La politica de salarios y los salarios de cotizacion y prestaciones a
efectos de Seguridad Social». Revista de Trabajo. Madrid 1970, nim. 31, ter-
cer trimestre (en colaboracion con Alberto de Pereda Mateo).

29. «El problema del computo de la antigiiedad del personal médico de
la Seguridad Social y el interés de la Ley. Andlisis de un conflicto jurispruden-
cial», en Cuadernos de Derecho del Trabajo, 1975-1976, ndmeros 1y 2.

30. «Participacion y burocracia en la gestion de la Seguridad Social
espafiola», en Cuadernos de Derecho del Trabajo. 1978, nim. 4.

31. «Medidas sobre asignacién y régimen de personal en la descentra-
lizacién territorial» en «Descentralizacion de los Servicios Sociales». Ed.
Marsiega. Madrid 1979.

32. «Delimitacién de competencias Estado Comunidades Auténomas
en materia de relaciones laborales y Seguridad Social. De la experiencia repu-
blicana a la Constitucion de 1978», en Cuadernos del Derecho del Traba-
jo. 1979.

33. «En torno a los problemas del convenio de eficacia limitada en el
derecho espafiol», en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 4, 1980
(en colaboracién con 1. Garcia Perrote).

34. «El asalto al Estado del Bienestar. Algunas reflexiones sobre la po-
litica reprivatizadora desde los Pactos de la Moncloa a la Ley Bésica de Em-
pleo», en «Argumentos». Afio 4, nim. 40 dic. 1980, en 1981. Jesis Rafael
Mercader Uguina.

35. «Crisis y Seguridad Social», en Leviatan, nim. 28. 2, época vera-
no 1982 (en colaboracién con Ignacio Cruz Roche).

36. «La pension de jubilacién en el régimen general de Seguridad So-
cial» en Revista de Seguridad Social, nim. 16, oct.-dic. 1982.

37. «Las prestaciones de desempleo ante la crisis» en Papeles de Econo-
mia Espafiola nim. 12 y 13 /1982, (en colaboracion con Ignacio Cruz Roche).
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38. «El peligro de injerencia de la autoridad administrativa en el con-
trol de legalidad de convenios colectivos», en Revista Espaifiola de Derecho del
Trabajo, nim. 9. 1982 (en colaboracion con L. E. de la Villa Gil) .

39. «Las medidas laborales en la reconversion industrial» en Economia
Industrial ndm. 232 julio-agosto 1983 (en colaboracién con I. Garcia Perrote).

40. «El régimen econémico de la Seguridad Social y las Autonomias»,
en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 38. 1983.

41. «Lareforma del régimen de pensiones y su conexion con los niveles
no contributivos de proteccion» en Relaciones Laborales» nim., 7, julio 1985.

42. «Las prestaciones de desempleo. 1974-1984» en Informacién Co-
mercial Espafiola, nims. 630-631.

43. «Crisis y proteccion del desempleo. La evolucién del sistema espa-
fiol» en Relaciones Laborales, nim. 12, 1985.

44. «Una nota sobre los derechos sindicales de los funcionarios publi-
cos en la Ley Organica de Libertad Sindical», en Claridad, nim. 8/1985.

45. «Laadhesion de Espafia a las Comunidades Europeas: Consideracio-
nes generales sobre el marco institucional comunitario y la politica industrial:
una introduccion a la bibliografia basica», Economia industrial, nim. 247, 1986.

46. «Igualdad en la aplicacién de la Ley y limite mdximo de la base
reguladora de las pensiones en el extinguido régimen especial de la Seguridad
Social de los trabajadores ferroviarios», Revista Espaiiola de Derecho del Tra-
bajo, nim. 48, 1991.

47. «Derecho a la tutela judicial efectiva y declaraciones de falta de
jurisdiccion», Revista espafiola de derecho del trabajo, ndm. 52, 1992.

48. «Sobre la tramitacion del recurso de queja, la subsanacion de defec-
tos procesales y el derecho a la tutela judicial», Nueva revista espaiiola de de-
recho del trabajo, ndm. 58, 1993.

49. «Motivacién y congruencia de las sentencias laborales en la doctri-
na del Tribunal Constitucional», en Derecho Privado y Constitucion,
nam. 4, 1994 (en colaboracién con J, R. Mercader Uguina).

50. «Lanostalgia del sistema: reflexiones sobre del derecho de la Segu-
ridad Social en una época de crisis. A proposito del «Codigo de la Proteccion
Social», Relaciones Laborales, abril 1996. José Luis Monereo Pérez.

51. «La alegacién de la vulneracion del derecho fundamental en la via
judicial previa al amparo y la determinacién de la cuantia litigiosa en los pro-
cesos de S. Social», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 75, 1996.

52. «Sobre las dificiles relaciones entre el recurso de casacion para la
unificacion de doctrina y el recurso de amparo y sobre los problemas de preju-
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dicialidad administrativa en el proceso social: Una reflexion critica y una pro-
puesta», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, ntim. 78, 1996.

53. «Notas sobre concurrencia y sucesion de convenios colectivos en la
doctrina jurisprudencial reciente», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmi-
gracién, nim. 3, 1997.

54. «La proteccion de la incapacidad permanente en la Ley de consoli-
dacion y racionalizacion del sistema de Seguridad Social», Revista del Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 4, 1997.

55. «La reforma de la pensién contributiva de jubilacién en la
Ley 24/1997», en Tribunal Social, nim. 95, 1998.

56. «La sentencia de la Sala 3.* del Tribunal Supremo de 3 de octubre
de 1997 y sus repercusiones en el proceso social. Un comentario», en Mes a
Mes Social, nim. 29, 1998.

57. «La Seguridad Social de los trabajadores migrantes de la Uni6n
Europea en la unificacién de doctrina», «Noticias de la Unién Europea»
nim. 157/1998.

58. «Cuestiones prejudiciales comunitarias planteadas por érganos ju-
diciales espafioles en materia de seguridad social», Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, nim. 12, 1998.

59. «El encuadramiento en la seguridad social de los altos directivos
laborales, los administradores sociales y las personas que prestan servicios
para sociedades capitalistas. Un examen de la disposicion adicional 43.° de la
Ley 66/1997», en Revista de Derecho Social nim. 2, 1998.

60. «Notas para un debate sobre la crisis del proceso social», en Revis-
ta de Derecho Social nim. 4, 1998.

61. «La Seguridad Social en la unificaciéon de doctrina en 1997. Proble-
mas y soluciones», en Relaciones Laborales, nim. 1, 1998.

62. «El despido objetivo econdmico entre dos reformas: 1994 y 1997»,
Relaciones Laborales, num. 2, 1998.

63. «La seguridad social de los trabajadores espaiioles migrantes en la
unificacion de doctrina», en Noticias de la Union Europea, nim. 157, 1998.

64. «Contrato de trabajo a tiempo parcial y prestaciones de la Seguri-
dad Social», Tribuna Social, enero 1998, (en colaboracién con J. 1. Tejerina
Alonso).

65. «Nuevo régimen del contrato de trabajo a tiempo parcial: aspectos
laborales y de seguridad social», Revista general de legislacion y jurispruden-
cia, nim. 3, 1999.
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66. «;Qué hacer con el derecho del trabajo? Las moéviles fronteras de la
relacion laboral y las nuevas formas de empleo», en Poder Judicial,
ndm. 55, 1999.

67. «Lanueva jurisdiccién contencioso-administrativa y el orden social
(una reforma frustrada?, en Revista de Derecho Social, nim. 7, 1999.

68. «La proteccion social en el nuevo contrato a tiempo parcial», Rela-
ciones laborales: revista critica de teoria y practica, nim. 2, 1999. Ivan Anto-
nio Rodriguez Cardo.

69. «El objeto del proceso de conflicto colectivo en la jurisprudencia
reciente. Una revision critica», en Actualidad Laboral nam. 46, 1999.

70. «Contrato a tiempo parcial y seguridad social en el Real Decreto
Ley 15/1998», en Mes a Mes Social ndm. 39, 1999.

71.  «Socios, altos directivos y administradores sociales ante la seguri-
dad social: otra vuelta de tuerca. (Un comentario a la Ley 50/1998)», Mes a
Mes Social, nim. 40, 1999.

72. «Cuestiones de enjuiciamiento en la modificacion de las condicio-
nes de trabajo», Poder Judicial, nim. 57, 2000.

73. «Las transformaciones del accidente de trabajo entre la Ley y la
Jurisprudencia (1900-2000): revision critica y propuesta de reforma», en Re-
vista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales», nim. 24, 2000 (en cola-
boracién con M. Nogueira Guastavino).
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146. «Crisis y reforma del despido: puntos criticos seguidos de algunas
propuestas», Actualidad Laboral, ndm. 11, junio 2010.

147. «Proteccién de datos y contrato de trabajo», Justicia Laboral
nim. 46/2011 (en colaboracion con Ana Belén Muiioz Ruiz).

148. «El futuro de la Seguridad Social de los trabajadores auténomos:
reflexiones criticas con algunas propuestas», Actualidad laboral, nim. 15, 2011.

149. «FEl reintegro de gastos por la utilizacién de servicios externos en
la asistencia sanitaria de la seguridad social. Un recorrido por la unificacion de
doctrina», Actum Social, Francis Lefebvre, 2012.

150. «Sobre los despidos colectivos en el concurso. Algunas reflexio-
nes criticas a proposito del libro «Despido colectivo y concurso de acreedores»
de José Maria Rios Mestre, Justicia Laboral, nam. 52, 2012.

151. «Los recursos de casacion en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social y en el Real Decreto-Ley 3/12. En especial la casacidn de unificacion
de doctrina.», Revista Aranzadi Social, noviembre 2012.

152 «Lanueva casacion para la unificacion de doctrina en la Ley regu-
ladora de la Jurisdiccidn Social « Revista del Ministerio de Empleo y Seguri-
dad Social, num. 103/2013. Final del formulario.

153.  «Los despidos econdmicos tras la reforma de la Ley 3/12. Reflexio-
nes sobre algunos problemas sustantivos y procesales (1)», Actualidad Laboral,
nim. 17-18 octubre 2012. Carlos De Fuentes Garcia-Romero de Tejada.

43



B LA OBRA JURIDICA DE AURELIO DESDENTADO BONETE

154. «La nueva casacion para la unificacion de doctrina en la Ley Re-
guladora de la Jurisdiccidn Social», Revista del Ministerio de Empleo y Segu-
ridad Social, nim. 103, 2013.

155. «Reflexiones sobre el factor de sostenibilidad del sistema publico
de pensiones», Documentacién Laboral, nim. 99, 2013 y Revista de Derecho
Social, num. 64/2013.

156. «La doctrina del Tribunal Supremo sobre los despidos econémi-
cos en los grupos de empresa: ;jreformulacion o ruptura?, el Derecho o Revis-
ta Jurisprudencia ndim. 1/2014.

157. «Trabajo, videovigilancia y controles informaticos. Un recorrido
por la jurisprudencia», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social IUSTEL), ndm. 39, dic. 2014, en colaboracion con Ana Belén
Muiioz Ruiz.

158. «Problemas procesales del despido colectivo en la doctrina del
Tribunal Supremo», Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo,
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enigma juridico», Revista de Jurisprudencia El Derecho, julio 2018.

175. Largo Caballero: el Derecho del Trabajo entre la reforma y la re-
volucién. Al margen de dos biografias», Informacién Laboral nim. 6/2018. J.
Eduardo Loépez Ahumada.

176. «Los indefinidos no fijos. ;Una historia interminable o una histo-
ria terminada? », Informacion Laboral nim. 10/2018, Maria de Sande Pérez-
Bedmar.

177. «Colectivizacion de acciones y tutela judicial efectiva. Un comen-
tario a la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio 2018», Informacién
Laboral nim. 12/2018.

178. «Los problemas procesales del caso de Diego Porras. Una re-
flexion critica sobre la congruencia en el proceso social», Revista de Jurispru-
dencia. El Derecho num. 2, febrero 2019.

179. «Saliendo del laberinto: el fin del caso de Diego Porras Historia y
prospectiva», Actum Social, nim. 145, marzo 2019.

45


http://almacendederecho.org/miercoles-ceniza-la-contratacion-temporal/
http://almacendederecho.org/miercoles-ceniza-la-contratacion-temporal/

B LA OBRA JURIDICA DE AURELIO DESDENTADO BONETE

180. «Derecho de la Unién Europea y régimen espafiol de empleo pu-
blico: una relacidn conflictiva», en colaboracién con E. Desdentado Daroca de
proxima publicacion en European Inklings.

181. «De nuevo, sobre trabajo y prostitucidon», Labos: Revista de Dere-
cho del Trabajo y Proteccion Social, ISSN-e 2660-7360, Vol. 1, nam. 2, 2020,
pp- 135-147 Magdalena Nogueira Guastavino.

182. De «Mesalina» a «otras»: La prostitucién como trabajo ante los
tribunales del orden social. Revista de Jurisprudencia. EL Derecho. Rosa Gon-
zélez de Patto.

d) Colaboraciones en obras colectivas:

183. «Técnicas de financiacion de los servicios sociales. ;Financiacion
contributiva o financiacién fiscal?», en AA.VV., «El reparto de la carga fiscal
en Espafia», Madrid, 1975, volumen 2.°

184. «El despido en el Real Decreto Ley 17/1977», en AA.VV., «Rela-
ciones de trabajo. Comentarios al Real Decreto Ley 17/1977». Madrid 1977.

185. «La politica de Seguridad Social» en «La transicién politica y los
trabajadores. Anuario de relaciones laborales en Espafia, 1977», Madrid 1978.

186. «La crisis de la proteccion por desempleo de la Seguridad Social
espafiola y las alternativas de reforma en 1977-1978», en AA.VV. «Seminario
franco-espafiol sobre problemas actuales de la economia del empleo». Ma-
drid, 1979, (en colaboracion con José Antonio Grifidn Martinez).

187. «Delimitacién de competencias Estado-Comunidades Auténomas
en la Constitucion Espafiola de 1978. Relaciones Laborales y la Seguridad
Social», en AA.VV. «Derecho del Trabajo y Seguridad Social en la Constitu-
cién», Centro de Estudios Constitucionales. Madrid 1980, (en colaboracion
con Luis Enrique de la Villa Gil).

188. «Legislacion Laboral, Seguridad Social y Autonomias», en
AA.VV., «<Autonomia y relaciones laborales». Fundacién Fedrich Ebert. Pal-
ma de Mallorca 1980.

189. «Cobertura del desempleo», en AA.VV. «El Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social ante la crisis econdmica». Madrid 1984.

190. «Comentario a la Disposiciéon Adicional Décima de la Ley en
AA.VV., «Comentarios a las reformas del Derecho de Familia», Madrid 1984
(en colaboracion con J. I Tejerina Alonso).

191. «Problemas del tratamiento de los trabajadores temporeros por la
Seguridad Social», El trabajo temporero: XXIII Encuentro entre empresarios,
sindicalistas y laboralistas: Logrofio, marzo de 1984.

46



CURRICULUM VITAE DE AURELIO DESDENTADO BONETE H

192. «Problemas de concurrencia y articulaciéon de convenios colecti-
vos», en AA. VV, «Los problemas actuales de la Negociacion Colectiva: VI
Jornadas de estudio sobre la Negociacion Colectiva, CGPJ, Madrid, 1994.

193. «Las causas econdmicas para la extincion objetiva del contrato de
trabajo. Un andlisis juridico y econdémico», en AA.VV., «Los despidos por
causas técnicas, organizativas y productivas, CGPJ, Madrid, 1996 (en colabo-
racion con Almudena Duran Heras).

194. «Los despidos por causas econdmicas, técnicas y organizativas y
de produccién», Reforma de la legislacion laboral: Jornadas organizadas por la
Junta de Andalucia y el Colegio de Abogados de Mdlaga, noviembre 1994.

195. «Cuestiones prejudiciales comunitarias planteadas por 6rganos ju-
diciales espafioles en materia de seguridad social», en AA.VV., «Seguridad
Social internacional», Cuadernos de derecho judicial, nim. 22, CGPJ, Ma-
drid, 1997.

196. «Lanostalgia del sistema: reflexiones sobre el derecho de la segu-
ridad social en una época de crisis», en AA.VV. «Reforma laboral, tutela judi-
cial y derechos fundamentales», CGPJ, 1997.

197. «El fuero jurisdiccional para la revision de los actos de aplicacion
del Estatuto del Personal Médico», en AA.VV. «Manual Juridico de la Profe-
sién Médica», Dykinson, Madrid, 1998.

198. «Determinacién de la indemnizacién por cumplimiento tardio de
la obligacién de reincorporar al trabajador excedente», en AA. VV «El pensa-
miento juridico de Rafael Martinez Emperador», CGPJ, Madrid, 1997.

199. «Lareforma de las pensiones de la Seguridad Social en 1997: un
panorama general.», AA.VV., «Las reformas laboral y de Seguridad social
de 1997», CGPJ, Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 2, 1998.

200. «El problema de la determinacion de la base reguladora de la pen-
sidn espafiola en los supuestos en que el computo comprende periodos de co-
tizacion que se han completado en otro pais de la Unién Europea», en AA.VV.,
«Problemética espafiola de la Seguridad Social europea», Instituto Europeo de
Relaciones Industriales, Comares, Granada, 1999.

201. Los privilegios de los créditos de Seguridad Social», en AA.VV.
«Preferencias de créditos, CGPJ, Manual de Formacion Continuada, nam. 2,
Madrid, 1999.

202. «La nueva jurisdiccion contencioso-administrativa y el orden so-
cial: juna reforma frustrada?, En AA.VV., «Competencias del orden social tras
la nueva jurisdiccién contencioso-administrativa, CGPJ, Cuadernos de Dere-
cho Judicial, nim. 6, Madrid, 1999.

47



B LA OBRA JURIDICA DE AURELIO DESDENTADO BONETE

203. «El sistema normativo de la relacion de servicios del personal es-
tatutario de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social», Manuales de
Formacién Continuada, Consejo General del Poder Judicial, ndm. 11, 2000
(en colaboracién con E. Desdentado Daroca).

204. «La contratacién de sentencias en el recurso de casacidn para la
unificacion de doctrina», Estudios juridicos, Ministerio Fiscal ndm. 1, 2000.

205. «Las medidas complementarias de proteccion del accidente de tra-
bajo a través de la responsabilidad civil del empresario y del recargo de pres-
taciones», en AA.VV. «cien afios de seguridad social», MUPRESPA-UNED,
Madrid, 2000 (en colaboracién con Ana de la Puebla Pinilla).

206. «Problemas de la jurisprudencia en el orden social: vinculacion,
cambio, conflictos jurisprudenciales y relaciones con la Ley», en AA.VV., «La
fuerza vinculante de la jurisprudencia», CGPJ, Estudios de Derecho Judicial,
ndm. 34, Madrid, 2001.

207. «Una nocién enigmadtica: el hecho causante en las prestaciones de
la Seguridad Social», en AA.VV., «Aspectos complejos de la Seguridad So-
cial», Estudios de derecho judicial, nim. 38, 2001.

208. «El accidente de trabajo: entre la reparacion y la prevencion. Re-
flexiones para un centenario», en AA.VV., «Seguridad Social. Una perspectiva
histérica, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001.

209. «Laincapacidad temporal, el riesgo durante el embarazo y la ma-
ternidad», en AA.VV., «Seguridad Social, Manuales de formacién continuada,
ndm. 20, CGPJ, Madrid, 2002.

210. «La accién protectora de la Seguridad Social, Panorama general.
Conceptos fundamentales y contingencias protegidas», Manuales de forma-
cion continuada, nam. 20, CGPJ, Madrid, 2002.

211. «El sistema espafol de Seguridad Social. Estructura y ordenacién
juridica», Manuales de formacion continuada, nim. 20, CGPJ, Madrid, 2002.

212. «La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina en el orden social», Incidencia de la Ley de
Enjuiciamiento en el Procedimiento Laboral, 2001.

213. «El objeto del proceso de conflicto colectivo en la jurisprudencia:
una revision critica», Homenaje a D. Antonio Herndndez Gil, vol. 1, 2001.

214. «De nuevo sobre la contradiccion de sentencias en el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina», El proceso laboral: estudios en ho-
menaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil, 2001.

215. «El reintegro de gastos por asistencia externa en la Seguridad
Social, con una indicacién sobre la responsabilidad por los dafios produci-
dos en la prestacion de los servicios sanitarios» en AA.VV., «La responsa-
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bilidad patrimonial de la Administracién», Cuadernos de Derecho Judicial,
nim. 1, CGPJ, Madrid, 2002.

216. «La reforma de la proteccion por desempleo en la Ley 45/2002»,
La Ley 45/2002 de reforma de la proteccion por desempleo: (la «reforma» de
la reforma del despido, de los salarios de tramitacion y del desempleo), 2003.

217. «Las partes en la ejecucion social tras la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil», AA.VV. «Ejecucién laboral», Manuales de formacién continua-
da, nim. 23, CGPJ, Madrid 2004.

218. «Ladelimitacion de competencias entre el Tribunal Supremo y los
Tribunales Superiores de Justicia: una reflexion sobre la experiencia del orden
social», AA.VV., «Poder judicial y Estado compuesto», Manuales de forma-
cion continuada, nam. 27, CGPJ, Madrid, 2004.

219.  «Jurisdiccion y Seguridad Social», AA.VV., «Problemas criticos
del orden social», Estudios de derecho judicial, nim. 63, CGPJ, Madrid 2004.

220. «Los créditos de Seguridad Social en la nueva Ley Concursal», La
reforma concursal: aspectos laborales y de seguridad social, 2004.

221. «Launificacion de doctrina y el Tribunal Supremo. La experiencia
del orden social», El Tribunal Supremo en el ordenamiento constitucional:
jornadas en conmemoracién del XXV aniversario de la Constitucién
de 1978, 2004.

222. «LaSeguridad Social en la nueva Ley concursal», en AA.VV.,, «La
reforma concursal: aspectos laborales y de seguridad social», Lex Nova, 2004
(en colaboracién con E. Desdentado Daroca).

223. «La delimitacién de competencias entre el orden contencioso-ad-
ministrativo y el orden social en materia de seguridad social», AA.VV., «Ma-
terias sociales objeto de conocimiento por el orden contencioso — administra-
tivo. Manuales de formacién continuada, num. 33, 2005.

224. «La Seguridad Social en la nueva Ley concursal», AA.VV., «As-
pectos Laborales de la Ley concursal. Especial referencia al Fondo de Garantia
Salarial», Cuadernos de Derecho judicial, nim. 21, CGPJ, 2005.

225. «Nota introductoria al estudio «El contenido constitucional de la
asistencia social», Derecho del trabajo y seguridad social: cincuenta estudios
del profesor Luis Enrique de la Villa Gil: homenaje a sus 50 afios de dedica-
ci6n universitaria, 2006.

226. «La pension de jubilacion en la doctrina unificada del orden so-
cial», Tratado de jubilacién: homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil
con motivo de su jubilacién, 2007.
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227. «El sistema espaiiol de solucion de conflictos colectivos. Algunas
reflexiones criticas», AA.VV., «El papel del sindicato en la solucién de los
conflictos II», UGT, Madrid, abril-septiembre, 2006.

228. «Laresponsabilidad empresarial por los accidentes de trabajo. Es-
tado de la cuestion y reflexion critica sobre el desorden en el funcionamiento
de los mecanismo de reparacién», en AA.VV., Congreso de Magistrados del
Orden Social: el futuro de la jurisdiccion social, Madrid, CGPJ, 2008.

229. «Problemas de coordinacion en los procesos sobre responsabili-
dad empresarial por los accidentes de trabajo», en AA.VV., «Prestaciones e
indemnizaciones en materia de accidentes de trabajo: aspectos penales, civiles
y laborales», Manuales de formacién continuada, ndam. 43, 2007.

230. «Un sistema en busca de su identidad. Notas para una aproxima-
cidn historica a la crisis de la Seguridad Social espafiola.», La Seguridad So-
cial a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras: homenaje al profesor
José Vida Soria con motivo de su jubilacién, 2008.

231. «Problemas de derecho colectivo del trabajo en la doctrina juris-
prudencial reciente (2006-2008). Una sintesis critica», en AA.VV., Jurispru-
dencia Social (2006-2008), Cuadernos de derecho judicial, nim. 3, 2008.

232. «Régimen juridico del trabajo auténomo en la Ley 20/2007: as-
pectos laborales y de seguridad social», en AA.VV., Cuadernos de Derecho
Judicial, num. 4, 2008.

233. «Entorno a la posicién del Tribunal Supremo en el Estado autono-
mico. Una nota sobre la situacion en el orden social», La posicién del Tribunal
Supremo en el Estado autondmico», Instituto de Estudis Autonomics, Barce-
lona, 2008.

234. ;Qué hacer con el Derecho del Trabajo? Una reflexién sobre el
futuro desde la préctica judicial», en AA.VV., «El Derecho laboral del siglo
XXI1», Estudios de Derecho Judicial, nam. 118, CGPJ, Madrid, 2007. David
Montoya Medina.

235. «Régimen juridico del trabajo auténomo en la Ley 20/2007: as-
pectos laborales y de seguridad social», Legislacion social (2006-2008): ana-
lisis critico, 2009.

236. «Tomds Vives desde el tiempo perdido», Constitucién, derechos
fundamentales y sistema penal: (semblanzas y estudios con motivo del sesenta
aniversario del profesor Tomds Salvador Vives Antén), V. 1, 2009.

237. Comentario al articulo 5 de la Ley Orgédnica de Libertad Sindical
en AA.VV., «Comentarios a la Ley Orgdnica de Libertad Sindical», La Ley,
Madrid, 2010.
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238. «Lareforma del despido en la Ley 35/2010», en AA.VV.,, «La re-
forma del mercado de trabajo: Ley 35/2010», Lex Nova, Valladolid, 2010.

239. «Mujer y trabajo. Contrato a tiempo parcial, reducciones de jorna-
da, suspensiones y excedencias. Puntos criticos en materia de Seguridad So-
cial» en AA. VV, «Trabajo, mujer y Seguridad Social», La Ley, Madrid, 2010.

240. «Introduccién a un debate. Los despidos econémicos en Espafia:
El sistema, su crisis y los limites de la reforma», en AA.VV., Despido y crisis
econdmica: los despidos econémicos tras la reforma laboral: un andlisis desde
el Derecho y la Economia, Lex Nova, Valladolid, 2011.

241. «La casacién para la unificacion de doctrina y el nuevo recurso
mixto de unificacion de doctrina y de interés de ley», en AA.VV., «Lecciones
de jurisdiccién social», Tirant lo Blanch, 2013.

242. «Los recursos de casacion en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social y en el Real Decreto 3/2012: en especial la casacion de unificacion de
doctrina, Anélisis de la nueva Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social», Ti-
rant Lo blanch, Valencia, 2014.

243. Comentario a los articulos 115 a 119 de la Ley General de la Se-
guridad Social, en AA.VV., «Comentario a la Ley General de la Seguridad
Social», Comares, Granada, 1999.

244. Comentarios al articulo 91.4 y a la disposicion final 6.* de la Ley
Concursal en AA.VV., «Comentario a la Legislacion Concursal» en Lex Nova,
Valladolid, 2004.

245. Comentarios a los articulos 125 y 126 y a las disposiciones adicio-
nales de la Ley 30/1992, en AA.VV., «Comentarios a la Ley la Ley 30/1992»,
Lex Nova, Valladolid, 2013.

246. «Las pensiones publicas entre la reforma y la sostenibilidad. Algu-
nas reflexiones sobre la ley 23/2013», en AA.VV., « Proteccidn social: Seguri-
dad Social y discapacidad. Estudios en homenaje a Adolfo Jiménez», Editorial
Cinca, Madrid, 2014.

247. «Ladelimitacion legal del despido colectivo. El despido colectivo
de hecho» en AA.VV. (M. Godino Reyes, dir.), «Tratado del despido colecti-
vo» por Tirant lo Blanch. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.

248 «Empleo publico y despidos: un recorrido por la jurisprudencia
reciente», en AA.VV., «La politica y el Derecho del empleo en la nueva socie-
dad del trabajo. Libro homenaje a la profesora Rosa Quesada Segura», conse-
jo Andaluz de Relaciones Laborales, 2016.

249. «Notas sobre concurrencia y sucesion de convenios colectivos en
la doctrina jurisprudencial reciente», Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales», nim. 3/1997. «Problemas procesales del despido colectivo
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en la doctrina del Tribunal Supremo» en El Estatuto de los Trabajadores en la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Estudios ofrecidos al catedritico y Ma-
gistrado Antonio Martin Valverde. Tecnos, Madrid, 2015. Maria José Lopera
Castillejo.

e) Comentarios jurisprudenciales y columnas de actualidad laboral:

250. «Posibilidad de causar derecho a las prestaciones en situacion de
baja», en Revista de Politica Social. 1972, ndm. 95.

251. «Régimen especial de la mineria del carbon. Determinacion de la
base reguladora de la prestacion por incapacidad permanente absoluta. Laguna
en legislacion vigente de 1 de abril de 1967 4 1 de marzo de 1973», en Revista
de politica Social, nim. 99, julio-septiembre 1973.

252. «Responsabilidad en materia de prestaciones. Supuestos de falta
de ingreso de las primas», en Revista de Politica Social 1973, nim. 97.

253. «Personal médico de la Seguridad Social. Retribucién por anti-
giliedad y cémputo de trienios», en Revista de Politica Social. 1974, nim. 101.

254. «Computo de cotizaciones a los antiguos regimenes de prevision
obligatoria». Revista de Politica Social. 1975, nim. 105.

255. «Un conflicto que continda abierto: ;Cudl es el orden jurisdiccio-
nal competente para conocer sobre la responsabilidad patrimonial de los orga-
nismos gestores de la asistencia sanitaria de la seguridad social por los dafios
causados en la prestacion de esa asistencia?, Revista La Ley, ndm. 1/1996.

256. «La contradiccion de sentencias en unificacion de doctrina. Las sen-
tencias idoneas para establecer la contradiccion». Revista La Ley, num. 1/1996.

257. «La contradiccién de sentencias en unificaciéon de doctrina (2). El
alcance de la contradiccion», Revista La Ley, nim. 1/1.996.. Maria Luisa Mo-
lero Marafion.

258. «Problemas de la proteccion por desempleo de los trabajadores
mayores de cincuenta y dos afios: limites de rentas y acceso a la pension del
seguro obligatorio de vejez e invalidez». Revista La Ley 1/1.996.

259. «;Es necesario un proceso especial para la tutela de los derechos
fundamentales en el 4mbito laboral? Una reflexion sobre la jurisprudencia re-
ciente». Revista La Ley 2/1996.

260. «Un grave peligro para el orden social: la asuncién de competen-
cias sobre la impugnacién de los actos administrativos laborales y de los actos
de gestion recaudatoria de la Seguridad Social», La Ley, nim. 3, 1998.

261. «Dos decisiones importantes en materia de negociacion colectiva:
la derogacion ante tempus de un convenio por otro del mismo dmbito y el re-
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chazo de la doctrina del equilibrio interno del convenio», Revista La Ley
nim. 6, 1998.

262. «La responsabilidad laboral de los administradores sociales: pro-
blemas de jurisdiccién», Revista La Ley nim. 1/1999.

263. «De nuevo sobre el despido objetivo econdmico: balance y pers-
pectivas de una tarea jurisprudencial», La Ley, nim. 1/1999.

264. «En el laberinto: desempleo asistencial y jubilacién de los trabaja-
dores migrantes, entre el derecho comunitario y «las Leyes de acompafiamien-
to», Revista La Ley nim. 1/1999.

265. «Administracién social y contrato de trabajo», Revista La Ley 12
de marzo de 1999.

266. «La sucesion de empresas y negociacion colectiva en el tinel del
tiempo: el caso de las Ikastolas», Revista La Ley ndm. 3 /1999, 28 de mayo
de 1999.

267. «Las empresas de trabajo temporal en casacion: negociacion co-
lectiva y contratos eventuales», Revista La Ley 7 de junio de 1999.

268. «Una encrucijada de regulaciones: la revocaciéon de los actos de
reconocimiento de las prestaciones de la seguridad social». Revista La Ley,
num. 3/1999, 7 de septiembre de 2000.

269. «Nuevas orientaciones jurisprudenciales en la seguridad social
complementarias: la vigencia de la cobertura y la consideracién de la enferme-
dad profesional». Revista La num. 6/2000, 26 de septiembre de 2000.

270. «Muerte y despido», Revista La Ley, nim. 4/2003, 24 de julio de 2003.

271. «Administradores sociales: tltimas noticias contradictorias», Re-
vista La Ley 5 /2003, 12 de noviembre de 2003.

272. «Cambio de rumbo en el recurso de suplicacién: el nuevo concep-
to de afectacion general», Revista la Ley, 22 de diciembre de 2003.

273. «;Quién teme al orden social?, Revista La Ley 2 de febrero
de 2004.

274. El accidente de trabajo del extranjero «sin papeles», Revista La
Ley 2/2004, 12 de marzo de 2004. Francisco Ramos Moragues.

275. (El fin de la jubilacién forzosa?, Revista La Ley 3/2004, 20 de
mayo de 2004.

276. «Un derecho polémico: El derecho “universal” a la asistencia sa-
nitaria», Revista La Ley 20 de septiembre de 2004.

277. «Una revolucién en la Seguridad Social: de la proteccion de las
rentas de trabajo a la proteccidon de las rentas de capital», Revista La Ley,
num. 5/2004, 25 de octubre de 2004.
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278. «Transmision de empresas: final no demasiado feliz para una di-
vergencia», Revista La Ley nim. 5/2004, 23 de diciembre de 2004.

279. «;Otro cierre en falso? La prueba del derecho extranjero», Revista
La Ley nim. 1/2005, 11 de febrero de 2005.

280. «Caducidad del despido y cambio legislativo: presentacion de es-
critos al dia siguiente del vencimiento y computo de los sdbados», Revista La
Ley num. 1/2006, 17 de febrero de 2006.

281. «Los crimenes de la baraja y el concepto de accidente de trabajo»,
Revista La Ley, 4 de abril de 2006.

282. «;Puede recurrir quien ha ganado el pleito? Varias respuestas y
una indicacion sobre las relaciones entre la la jurisdiccidn constitucional y el
orden social», Revista La Ley ntim. 3/2006, 9 de junio de 2006. Juan Martinez
Moya.

283. «Accidentes de trabajo: una reforma necesaria», Revista La
Ley, 11 de diciembre de 2006. Maria Teresa Igartua Mir6.

284. «(Olvido u obstinaciéon? Los créditos de los beneficiarios de la
seguridad social en el concurso», Revista La Ley nam. 1/2007, 15 de enero
de 2007.

285. «Lesion de la libertad sindical e indemnizacion de los dafios mo-
rales», Revista La Ley 2/2007, 10 de abril de 2007.

286. «;Qué hacer con la incapacidad temporal?», Revista La Ley
nim. 3/2007, 18 de mayo de 2007. Martinez-Gijén Machuca, Miguel Angel.

287. «Dos visiones de la cosajuzgada», Revista La Ley, nim. 3/2007, 26
de junio de 2007.

288. «La crisis de la regulacion de empleo: el debate sobre la jurisdic-
cidn», Revista La Ley nim. 4/2007, 3 de septiembre de 2007.

289. «La crisis de la regulaciéon de empleo: el efecto destructor del
tiempo», Revista La Ley, nim. 4/2007, 8 de octubre de 2007.

290. «Accidentes de trabajo: un paso adelante en la reparacion», Revis-
ta La Ley, 20 de noviembre de 2007.

291. «Elrecargo de prestaciones y el complejo de Robin Hood», Revis-
ta La Ley, 15 de enero de 2008.

292. «El velo de Penélope», Revista La Ley, 25 de febrero de 2008.

293. «Las pruebas de reproduccién de la imagen y el sonido en el pro-
ceso laboral: poderes empresariales e intimidad del trabajador», Revista La
Ley, 15 de mayo de 2008.

294. «El desempleo del extranjero «sin papeles», Revista La Ley, 10 de
julio de 2008.
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295. «El despido de la embarazada y los limites de la justicia constitu-
cional», Revista La Ley, 22 de octubre de 2008.

296. «La legislacion como propaganda», Revista La Ley, 12 de enero
de 2009. Carmen Viqueira Pérez.

297. «Incapacidad permanente y trabajo», Revista La Ley, 24 de febre-
ro de 2009.

298. «Seguridad social: reformas posibles y reformas necesarias», Re-
vista La Ley, 6 de mayo de 2009.

299. «La crisis de la regulacion de empleo: las alternativas, Revista La
Ley, 25 de junio de 2009.

300. «Contrato de trabajo y prostitucion. Una reflexion sobre la senten-
cia de la Sala 2.* del Tribunal Supremo de 14 de abril de 2009», Revista La
Ley, 10 de septiembre de 2009.

301. «Descentralizacion productiva y despido», Revista La Ley, 28 de
octubre de 2009.

302. «El despido, la crisis y la reforma laboral», Revista La Ley, 8 de
febrero de 2010.

303. «Ideas para una reforma del despido», Revista La Ley, 24 de mar-
zo de 2010.

304. «El accidente de trabajo del extranjero con «papeles falsos», Re-
vista La Ley, 3 de junio de 2010.

305. «Juego de espejos: retractaciones y ampliaciones en el despido»,
Revista La Ley, 28 de octubre de 2010.

306. «Huelga y cierre patronal: ejercicios de estrategia y reparacion de
afios, La Ley, nim. 7535, 2010.

307. «Reformas que vienen, reformas que se van: un balance breve de
la reforma laboral de 2010», Actualidad juridica Aranzadi, nim. 832, 2011.

308. «Constitucion y Seguridad Social. Reflexiones para un aniversa-
rio». Revista La Ley 15 de diciembre de 2003. Maria José Cervilla Garzon.

f) Recensiones:

309. «Sindicacién en la Funcién Pablica Espafiola». Introduccién y se-
leccidn de textos», en Cuadernos del Derecho del Trabajo», nim. 3 1977.

310. «Alvaro Lépez Nufiez y los origenes de la previsién social espa-
fiola» en Cuadernos del Derecho del Trabajo, ndm. 3, 1978.

311. «La estructura del sistema espafiol de Seguridad Social ante el
clientelismo y la irracionalidad», Revista de Seguridad Social, nim. 14, abril-
junio 1982.
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g) Prologos:

312. Prologo al libro de Ana de la Puebla Pinilla, «LL.a empresa como
objeto de transmision en la nueva economia», Aranzadi, Cizur Menor, 2005.

313. Prélogo al libro de Miguel Angel Limén Luque, «Administrado-
res y directivos de las sociedades mercantiles capitalistas», Aranzadi, Cizur
Menor, 2004.

314. Prologo al libro «Tratado médico —legal de incapacidades», Aran-
zadi, Cizur Menor, 2006.

315. «Seguridad Social. ;Por quién doblan las campanas?», prélogo al
libro de Borja Suérez Corujo «El sistema publico de pensiones: crisis, reforma
y sostenibilidad», Lex Nova, Valladolid, 2014.

h) Articulos periodisticos:

316. «Albert Camus o la extrafieza de lo real», Gaceta Ilicitana, 7 de
septiembre de 1963.

317. «Ladestruccién de la amnistia laboral» (en colaboraciéon don L. E.
de la Villa Gil «<EL PAfS», 19 de noviembre de 1978).

318. «Ni homologacién, ni eficacia general del convenio», en «FEl
Pais», 23 de febrero de 1980.

319. «Huelga y Constitucién» en «El Pais», 14 de octubre 1980.

320. Una victoria del movimiento obrero: la sentencia del Tribunal
Constitucional de 8 de abril de 1981», Gaceta Sindical, nim. 13, junio 1981.

321. «La contratacion temporal como medida de fomento del empleo:
mito y realidad», Gaceta Sindical, nim. 19, junio 1982.

i) Recopilaciones legislativas:

322. «Leyes de Seguridad Social». Madrid 1985, en colaboracién con
L. E. de la Villa y E. Juanes.

j Traducciones:

323. Del portugués, «El actual régimen sindical portugués» de Bernar-
do da Gama Lobo Xavier, en Cuadernos de Derecho del Trabajo, nim. 1
y 2, 1975-1976.

324. Del francés, cuarta parte, «conflictos de trabajo» del libro de J. C.
Javillier, «Derecho del trabajo», publicado por el Instituto de Estudios Labora-
les y de la Seguridad Social. Madrid 1982. Traduccién a cargo del Departa-
mento de Derecho de Trabajo de la Universidad Auténoma de Madrid.
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X. OTRAS ACTIVIDADES RELACIONADAS CON EL DERECHO
DEL TRABAJOY DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Ha sido secretario y miembro del consejo de redaccién de la Revista Cua-
dernos de Derecho del Trabajo, de la Revista de Derecho del Trabajo y de
Tribuna Social.

Ha sido miembro del Consejo Editorial de la Ley.

Miembro del Consejo de Redaccion de la Revista Actualidad Laboral.

Miembro del Comité de Evaluacion Externa de la Revista Justicia Laboral.

Miembro del Consejo de Redaccion de la Revista Espafiola de Derecho
del Trabajo.

Ha sido miembro de las Comisiones Tripartitas para la reforma de la Se-
guridad Social creadas por el Acuerdo Nacional de Empleo, 1982 y por el
Acuerdo Econémico Social, 1985.
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SEMBLANZA

Luis ENRIQUE DE LA VILLA GIL
Catedratico Emérito de Derecho el Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Autonoma de Madrid
Director del Bufete De la Villa

IN MEMORIAM*

AURELIO DESDENTADO BONETE,
DESCANSA EN PAZ

Luis ENRIQUE DE LA VILLA GIL
Catedratico Emérito de la Universidad Auténoma de Madrid
Director del Bufete De la Villa
lev@abogadosvs.com

Honesto e inteligente,
riguroso y progresista,
sobrio pero vitalista
erudito y diligente.
Virtudes en ramillete

de excepcional abogado,
era Aurelio Desdentado
el cuerpo de aquel Bufete.

* TInicialmente publicado en la Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, ndm. 59,
correspondiente al mes de julio de 2021.

59


mailto:lev@abogadosvs.com

B LUIS ENRIQUE DE LA VILLA GIL

I. LA CARRERA DE AURELIO DESDENTADO BONETE

1. En lo que conozco, la carrera profesional de Aurelio comienza en
1967 cuando gana las oposiciones a Técnicos de Administracion Civil del Es-
tado. Es entonces cuando, como funcionario en practicas, realiza éstas en la
Escuela Nacional de Administracién Piblica (ENAP), en la que yo era Profe-
sor Numerario de Administracion Laboral. Habia elegido Aurelio como primer
destino el Ministerio de Trabajo —el mejor nombre de las varias docenas que el
Departamento ha tenido y sigue recibiendo segtin la facundia del politico de
turno—y siendo asi era yo el encargado de impartir a los funcionarios con des-
tino a ese Ministerio un cursillo relativo a las singularidades de tan relevante
sector de la Administracion Publica.

Precisamente en ese mismo afio habia publicado yo un libro titulado Ad-
ministracion Laboral y de Seguridad Social', programado para desarrollar
cursos generales y especiales dedicados a los funcionarios publicos que reali-
zaban en la Escuela actividades de «formacién y perfeccionamiento», a cuyo
propdsito ofrecia un extenso catdlogo de temas aglutinados no en torno al con-
cepto del trabajador, o del contrato de trabajo, sino de la total actividad del
Estado en el mundo del trabajo, siguiendo de cerca la construcciéon de Wol-
fgang Siebert?. Cinco eran las divisiones de este programa?®, destinadas a fami-
liarizar a los nuevos funcionarios con las competencias y las actuaciones del
Ministerio al que pronto se iban a incorporar. Y como directriz metodologica
se trataba de fomentar la intervencion activa de los alumnos... «bien a través
de la puesta en practica del método de casos, bien a través de la realizacion de
trabajos pricticos, generalmente en forma de Memorias, bien por dltimo a
través de sesiones integramente coloquiadas sobre un supuesto previo de
debate»*. La naturaleza de la institucién docente en el que se desarrollaban los

! Editado por la propia ENAP, nim. 8 de la Serie Cursos de Administracién, 167 pdginas, dedicado
al profesor Eugenio Pérez Botija, primer laboralista espafiol en utilizar el concepto de Administracion
Laboral... «entendemos por Administracién Laboral —decia el maestro— el conjunto de servicios publicos
relacionados con el trabajo y con la proteccion de los trabajadores», apud, Curso de Derecho del Trabajo
(Técnos), 6.7 ed. 1960, p. 337.

2 ... «der gesamten Titigkeit des Staates in der Ordnung der Arbeit», apud, Die Entwicklung der
staatlichen Arbeitsverwaltung (Darmstadt), 1943, p. 7.

3 1. Teoria del intervencionismo y sus formas, II.  Estudio del trabajo como institucién central del
Estado del bienestar, III.  La regulacion juridica de los diversos supuestos en que se realiza una actividad
como medio de vida, IV. Organos competentes ante el ejercicio del trabajo como actividad profesional y
V. Procedimientos establecidos para la defensa y garantia de los derechos nacidos del trabajo.

4 Cfr. Administracién laboral y de Seguridad Social, cit, p. 72. Atribuyo especial importancia a
los dos libros publicados por la ENAP con los trabajos realizados por los funcionarios en practicas du-
rante su estancia en la Escuela, bajo mi direccién. El primero fue el titulado Estudios de Administracion
Laboral (ENAP, Coleccién Alcald, 1966, 235 pp, dedicado al Cuerpo Técnico de Administracién Civil),
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cursos obligaba a aplicar métodos distintos a los seguidos en la Universidad
para la enseflanza del Derecho del Trabajo.

Larealidad fue que para los cuatro funcionarios que, junto a Aurelio, iban
destinados al Ministerio de Trabajo, organicé unas sesiones de casos practicos
para su discusion en clase durante las dos horas programadas, tiempo que se
favorecia por el escaso nimero de personas que interveniamos en el debate.
Logicamente los supuestos reales, suficientemente complejos, se entregaban
con varios dias de antelacion, facilitando referencias bésicas de orden legal,
jurisprudencial/judicial y doctrinal, advirtiendo que no se buscaba una solu-
cidn Unica ni predeterminada, pues esos casos no suelen tener ese tipo de solu-
ciones —como no la tiene nunca la vida—, por lo que no se trataba de acertar
sino de «dialogar, argumentar y discutir», que en eso consiste la dialéctica. Y
he de reconocer que no he dejado nunca de sorprenderme por la implicacién
de todos ellos en esta ensefianza que valoraron como «entretenida y jugosa»
—asi consta en unas viejas notas, conservadas dentro del libro de referencia—
porque en ella hubo diversion, requisito imprescindible, creo, del éxito de
cualquier actividad docente.

Dicho cuanto precede para situar al lector y llevarle al terreno que aqui
interesa, he de afiadir que desde el inicio de estas practicas Aurelio desempeié
un papel estelar. Primero porque su conocimiento del Derecho del Trabajo era
muy superior al nivel que generalmente aportaban los funcionarios en estas
actividades posuniversitarias. Segundo por su gallardia para meterle el diente
a cualquier supuesto tedrico que se le propusiera, hasta el punto que de hecho
no habia alli un profesor y cinco alumnos sino dos profesores y cuatro alum-
nos, con el mayor respeto para la capacidad y habilidades de todos ellos. En
todo caso ese mutuo conocimiento debi6 ser el origen de nuestro afecto y de la
también mutua curiosidad por emprender aventuras de mayor recorrido.

2. Enelafo 1968, Aurelio actuaba ya como Jefe del Negociado de Nor-
mas de la Direccién General de Seguridad Social, en el Ministerio de Trabajo.
Seguia yo en la Escuela y hasta alli llegé la anécdota que me decido a recordar

con las colaboraciones originales de los funcionarios en précticas José Javier Alvarez Sanvicente, Al-
fonso Caldevilla G6mez, Francisco Delgado Guti€rrez, Begona de Goyarrola Lopez, Carlos Lépez—Mo-
nis de Cavo, Angel Fernando Mayo Antofianzas y José Antonio Ucelay de Montero, precedidas de mi
Estudio Preliminar. El segundo fue el titulado La Seguridad social en la Administracion Institucional
(ENAP, Coleccion Alcald, 1968, 686 pp, dedicado al Cuerpo Técnico—Administrativo del Mutualismo
Laboral), con las colaboraciones originales de los funcionarios en practicas Higinio Martinez Ferndn-
dez de la Vega, Roberto Milara Jordana, Luis Pérez Corral, Pedro Hernandez Gascén, José Antonio
Martinez Gutiérrez, Maria del Carmen Tuda Vega, Paulino Jiménez Moreno, Carlqs Solinis Laredo,
Crispina Martin Lucia, Luis Valifio Freire, Alfonso Cerdan Gémez, Alfonso Diez Ifiguez, Primitivo
Barba Salvador, Alberto Sendin Blazquez, Maria del Carmen Martinez Guardia y Domingo Andrés
Sanchez Navarro, con mi Estudio Preliminar.
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y que explica el motivo por el que Aurelio desempeiara ese puesto bajo la je-
rarquia de Alberto de Pereda Mateos, un sabio funcionario conocedor de los
entresijos y recovecos mds ocultos del naciente sistema nacional de Seguridad
social. Pero ese vinculo administrativo entre Pereda y Aurelio —que con el
tiempo se harfa profundamente amistoso y de colaboracion cientifica®- se de-
bi6 a la dentadura de Pereda, abundante y caracterizada por su enognatismo.
En los medios mejor informados se conocia que el ‘florentino’ Oficial Mayor
del Ministerio examinaba con detalle a los funcionarios que, tras las pricticas,
llegaban a su presencia. Conforme a sus particularidades de todo orden, el
piscator repartia los destinos y cargos entre las mil dependencias del Departa-
mento. En el caso de Aurelio fue suficiente el apellido para el rdpido envio al
negociado sujeto a la tutela de Pereda. Después, €l mismo se extasiaba expli-
cando esta decision a sus fieles subordinados... os imagindis que un adminis-
trado pregunte por el Sr. Desdentado y salga a recibirle el Sr. Pereda... La
anécdota tiene su miga pues refiere el peso del azar en la vida de las personas,
y cOmo unos prominentes incisivos pueden ser la causa eficiente de una pro-
funda especializacion en el complejo ordenamiento de Seguridad social...

En 1969 fui nombrado Catedratico de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social, en la Universidad Literaria de Valencia. Nuestras dos carreras se dis-
tanciaban geogrificamente, pero aun asi ninguno de nosotros olvidé la expe-
riencia compartida en la ENAP.

3. Terminado el curso académico 1971-1972 regresé€ a Madrid, contra-
tado como catedratico supernumerario por el Colegio Universitario San Pa-
blo CEU. Inmediatamente retomé el contacto con Aurelio, quien por entonces
desempeiiaba el cargo de Jefe de la Seccion de Asuntos Generales y Asesor de
la Direccion General de la Seguridad Social y del Servicio Social de Recupe-
racion y Rehabilitacion de Minusvélidos, en el Ministerio de siempre. Tras
unas cuantas reuniones ludicas, en el afio 1973 decidimos fundar un bufete al
que bautizamos como Bufete Laboral y que funciond con ese nombre, en la
calle de Fuencarral, hasta 1993 y, con presencia de Aurelio, hasta 1982. A ese
periodo de diez afios, comprendido entre 1973 y 1982, es al que me gusta de-
nominar Década Prodigiosa y a la que dedico el epigrafe siguiente. Pero no
sin antes aclarar que, entre 1983 y 1986 —fecha del acceso de Aurelio a la Sala
Social del Tribunal Supremo— continué una visible colaboracién cientifica en-

5 La primera colaboracién publicada fue «Politica de salarios y salarios de cotizacién y prestaciones
a efectos de Seguridad social. En la Revista de Trabajo, 1970, nim. 31. De mucha mayor enjundia es el
estudio que realizaron del primer texto refundido de la Ley General de Seguridad Social, por el Decreto
2065/1974, de 30 de mayo. Cfr. Ley General de la Seguridad Social. Texto Refundido (Ministerio de Tra-
bajo), 1974, pp. 17-167.
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tre nosotros dos, que salt6 a varios afos después, de lo que son muestra las
siguientes actuaciones:

1.* En el afio 1983 la Fundacion IESA (Investigaciones Econémicas y
Sociales Aplicadas) me encomend¢é un estudio sobre la reforma del sistema de
Seguridad social que era gran preocupacion nacional por aquellos dias. Inevi-
tablemente propuse a Aurelio la codireccion del estudio que se finalizé y pu-
blicé en el mismo afio, y en el que colaboraron Ignacio Cruz Roche, José
Grifidan Martinez, Emilio Gonzalez Sancho e Ignacio Tejerina Alonso®. El ri-
guroso analisis técnico, y las propuestas concretas de mejora de un sistema que
venia aplicidndose desde veinte afios atrds, justificé la elaboracion de una edi-
cion segunda, actualizada y revisada por dos catedriticos tan competentes
como Tomds Sala Franco y Juan Manuel Ramirez Martinez’.

2.* En el mismo afo 1983, a la muerte del maestro y amigo Manuel
Alonso Garcia, director de la Revista de Trabajo, Serie Verde, fui designado
para sustituirle. Esa serie finalizé con el célebre ndmero 100, en 19908 y, du-
rante ese periodo de ocho afios, gracias al Consejo de Redacciéon que designé
—cinco figuras del Derecho del Trabajo, entre las que se encontraba Aurelio®,
gracias a los cuales se publicaron, 31 niimeros de la citada serie, dando paso a
la Serie Rosa, de la que se publicaron otros 21 nimeros mds, hasta 1997, de
cuyo Consejo de Redaccion siguié formando parte Aurelio'’. De manera que
tuvo en estas revistas una actuacion continuada antes y después de que fuese
nombrado Magistrado de la Sala Social del Tribunal Supremo. Colaboracién
tan calificada finaliz6 cuando el nuevo Secretario General Técnico del Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, Julio Sanchez Fierro, resolvi6 convertir lo
que siempre habia sido una revista dnica, en cinco revistas diferenciadas, ofre-
ciéndome la dedicada al Derecho Social Internacional y Comunitario, régi-
men mantenido hasta el 2021, fecha en la que el equipo de la Ministra Yolanda
Diaz ha resuelto volver a la unidad, acreditando que el mito de Penélope tiene

¢ Informe sobre el sistema espariol de Seguridad social. IESA, 1983, 154 pp.

" Informe sobre el sistema espariiol de Seguridad social. IESA, 2.* ed. 1985, 256 pp.

8 El ndmero 100 contiene, en sus 1.065 pdginas, las respuestas de 21 Universidades, a los problemas
y tensiones originados por la Ley 2/1991, sobre derechos de informacion de los representantes de los tra-
bajadores en materia de contrataciéon, muy relevantes entonces pero que el paso del tiempo retrata como
una batalla naval en el estanque del Retiro.

° Eran los restantes miembros del Consejo, Manuel Carlos Palomeque Lépez, Gabriel Garcia Bece-
das, Aurora Dominguez Gonzdlez y Miguel Colina Robledo. Como Secretarios de la Revista, me auxilia-
ban en el dia a dia Ignacio Garcia-Perrote Escartin y Gregorio Tudela Cambronero.

10" Las novedades en el Consejo de Redaccién de esta nueva serie, respecto de la Verde anterior, fue
la incorporacién de Bernardo Gonzalo Gonzélez como Subdirector y la ampliacién de vocales tan signifi-
cativos como Santiago Gonzalez Ortega, Ana Vicente Merino, José Antonio Panizo Robles, José Antonio
Herce San Miguel, Fidel Ferreras Alonso y Blas Oliet Pala.
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plena vigencia y que la historia de cualquier institucion queda fatalmente con-
denada al corsi y ricorsi de Giambattista Vico, para quien el acontecer de la
vida no es lineal sino recurrente.

3.* Enelafio 1984, Aurelio y yo redactamos y defendimos publicamen-
te, en las I Jornadas de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
una Ponencia sobre «La cobertura del desempleo», que fue publicada luego
por la Facultad con ese mismo titulo'!.

4.* También en el afio 1984 acometimos la compleja tarea de recopilar
las Leyes de Seguridad social, dentro de la coleccion que editaba Akal y que
contaba en ese momento de dos tomos, respectivamente dedicados a las Leyes
Sindicales' y alas Leyes Laborales'3. Vencimos el reto de la ciencia sin raices
—de que hablaba Lorca en su Poeta en Nueva York— gracias a la sabiduria y
amplisima experiencia de Aurelio y de Enrique Juanes Fraga, éste al frente
durante afios de la asesoria juridica del INP/INSS. El libro se publicé final-
mente en 1985, con un total de 1.680 pédginas, constituyendo en ese momento,
creo, la mas completa recopilacion de esas prolijas disposiciones legales'.

5.* En el ano 1986, me reuni de nuevo con Aurelio para programar un
libro de casos, complementario del anterior, sacados de nuestra actividad pro-
fesional que, finalmente se edité con el titulo de Ejercicios prdcticos sobre
Seguridad social, en el que aquél aparece como Profesor Honorario de Dere-
cho del Trabajo de la UAM '°; obra que también contaba con dos libros antece-
dente publicados por la misma editorial'®. En la Presentacion confesamos
creer... «que es bueno que el alumno sepa que no siempre son mejores las
soluciones que han sido, y que perfectamente podrian haber sido otras». Invo-
cédbamos con estas palabras el método dialéctico utilizado en la ENAP, diez
afios antes, cuando Aurelio era funcionario en précticas y participaba en el

" En las paginas 389 a 412.

12 A mi cargo y de Gabriel Garcia Becedas, se publicé en 1981 (681 pp.), libro precisamente dedi-
cado a Aurelio y a Manuel Carlos Palomeque Lépez.

13 A mi cargo y de Aurora Dominguez Gonzdlez, la primera edicion se publicé en 1982 (1.072 pp.)
y la segunda en 1986 (1.584 pp.), con un Apéndice a las Leyes Laborales y Sindicales, 1984 (127 pp.).

'+ El libro estaba dedicado a nuestro joven y desgraciado compafiero en el Bufete Laboral, Ramén
Beamud Manrique, tragicamente fallecido en accidente de automdvil. Los versos de José Angel Valente que
abrian la obra —entre mi ser y mi destino, un mu ro:/la imposibilidad feroz de lo posible/... el alma pende si
misma solo,/del miedo, del peligro, del presagio— iban doblemente referidas al vuelo efimero de las normas
de Seguridad social y a la suerte en la vida. Recuerdo que en el tanatorio de Las Rozas, mascullaba yo el
sobrecogedor verso de Giacomo Leopardi... fratelli, a un tempo stesso, Amore e Morte/ingenero la Sorte...

15 El libro se publicé por la editorial CEURA. Compuesto de 326 péginas, iba precedido por estos
versos de Fray Luis de Ledn tomados de sus Esperanzas burladas... la noche aqui se vela, aqui se llora/
el dia miserable sin consuelo/y vence al mal de ayer el mal de agora...

16 Eran el de Ejercicios prdcticos de contrato de trabajo, que escribi en colaboracién con Aurora
Dominguez Gonzalez (216 pp.) y el de Ejercicios prdcticos sobre Derecho sindical, escrito en colabora-
cién con Gabriel Garcia Becedas (414 pp.).

64



SEMBLANZA W

Seminario de casos pricticos que yo habia organizado y que sirvié de amistad
de arranque entre nosotros.

6. En el afio 2003 programé, con Lourdes Lépez Cumbre, un curso de
verano, en el Aula de Relaciones Laborales de la Universidad de Cantabria,
sobre Principios del Derecho del Trabajo, para cuyo desarrollo invitamos a
siete prestigiosisimos catedraticos de la disciplina, profesores Casas Baamon-
de, Garcia Perrote, Martin Valverde, Mercader Uguina, Ojeda Avilés, Palome-
que Lopez, Rodriguez Pifiero Bravo—Ferrer y Sala Franco. Aparte de dos ma-
gistrados del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Sdnchez Pego y
Tolosa Tribifio, de la alta magistratura solo intervino Aurelio, al que encomen-
damos el principio peor configurado por la doctrina, el Principio Pro Opera-
rio. Aurelio nunca defraudaba y con una puntada seria y otra en broma, dejé
resuelto el asunto para siempre. Primero eligi6 el pasaje filoséfico de Hume
segtin el cual... «todo conocimiento se degrada de este modo en probabilidad
y esta probabilidad es mayor o menor segin nuestra experiencia de la veraci-
dad o engafio de nuestro entendimiento, y segtn la simplicidad o complejidad
del tema». Y después recordd ese titulo interrogativo de la novela de Jardiel
Poncela ; Hubo alguna vez once mil virgenes?, confesando haberse preguntado
también €l si habia existido alguna vez aquel principio, encontrando como
respuesta negativa estar frente... «a una reliquia histérica, a un ejercicio de
arqueologia juridica, y me temo que ese ejercicio pueda resultar algo rancio.
Habra que abordarlo, por tanto, con algiin humor»

II. LA DECADA PRODIGIOSA, 1973-1982

1. Las funciones de Aurelio como Jefe de la Seccién de Asuntos Gene-
rales y Asesor de la Direccion General de la Seguridad Social se extendieron
hasta el aio 1977, en que pasé a desempeiiar el cargo de Asesor Técnico de la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Trabajo, desempefiado hasta
1979, en el que cambié de Ministerio al ser nombrado Jefe de la Seccién de
Informes de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Industria y Ener-
gia, hasta el afio 1983. Pero en el afio 1983, el fortalecimiento del régimen de
incompatibilidades fue la causa de que Aurelio abandonara el Bufete Laboral
que tan brillantemente habia contribuido a engrandecer en los diez afios que
van del 1973 al 1982. Hasta entonces sus distintas actividades ministeriales no
repercutian en la prolija e intensa actividad de un despacho de abogados que,
en un afo desde su fundacion, adquirié enorme prestigio y abundante cliente-
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la, pese a la autolimitacién que nos impusimos de no defender més intereses
que los de los trabajadores y los de sus representantes legales y sindicales.

En la década de los setenta tuvimos ocasion de celebrar la anécdota que
paso a narrar, la que provocaba la hilaridad de Aurelio cada vez que la recor-
daba... Parece ser que a principios de 1976 redact6 un informe para el Minis-
tro del ramo, relacionado con un Decreto que el Ministro de la Presidencia del
Gobierno presentaba al Consejo de Ministros. Al parecer el informe estaba
redactado con la sinceridad y al alto sentido critico que Aurelio proyectaba a
sus trabajos. El Ministro de Trabajo era a la sazén, desde diciembre de 1975,
Don José Solis Ruiz, conocido como «la sonrisa del régimen», que hacia del
cuidado de las relaciones publicas la principal herramienta de su aplaudido
savoir faire. Al parecer, llegado su turno, el Ministro de Trabajo dio lectura al
informe que le habia entregado su Secretario General Técnico... Horas des-
pués llegaba demudado a su sede e imputaba a éste el mal trago que le habia
hecho pasar al dirigir al Ministro de la Presidencia, todo un caballero, el mon-
ton de inconveniencias que contenia el informe. El Secretario General, nervio-
so y azarado, trataba de interrumpir el chaparrén de improperios que le caian
encima, explicando que era un informe que habia redactado Aurelio Desdenta-
do... Pero el Ministro al parecer no escuchaba esa disculpa y seguia elevando
el tono de su indignacidn... pero Desdentado, balbuceaba entrecortadamente
el atribulado Secretario... no me digas nada y no vuelvas a ponerme en una
situacidn tan ridicula... es que Desdentado... no tienes idea de lo que es el
Consejo presidido por su Excelencia y lo mal que me has hecho quedar... per-
dona Ministro, te decia que Desdentado... Y ya a la cuarta o quinta vez de oir
ese nombre, repard por fin el Ministro en €l y dijo... jpero quién es ese Des-
dentado! Y con su acento egabrense inquirid... j«ecizte eze tio»?...

2. El Bufete Laboral se dedicaba al asesoramiento y defensa de los
clientes que nos iban llegando a un ritmo tal que pronto nos obligd a contar con
algunos prestigiosos compaieros. Enrique Juanes Fraga, Rita Niifiez Alonso,
Bernardo Paredes Gomez, Aurora Dominguez Gonzalez, Félix Herrero Alar-
c6n, Ramoén Beamud Manrique, Valentin Ugalde Drove... se fueron incorpo-
rando paulatinamente al Bufete, contribuyendo a su progresivo prestigio, con
la ayuda de secretarias volcadas en su imprescindible tarea de diario apoyo. El
nombre de Maria José Fernandez Olalde no debe quedar en el olvido, como
cabeza de la secretaria a la que progresivamente se fueron afiadiendo otras di-
ligentes secretarias.

El Bufete dedicaba especial atencion a los pleitos que era necesario em-
prender para la defensa de los intereses que se le confiaban. Esta dimension
contenciosa era desde luego la predominante. Lo normal es que Aurelio, yo o
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ambos conjuntamente recibiéramos a los clientes nuevos y calibrdramos la
dificultad de nuestros servicios. Nunca entonces hicimos presupuestos por es-
crito y los honorarios solian fijarse, segiin costumbre de la época, al menos en
los Despachos laboralistas, en porcentaje de lo que se consiguiera, general-
mente un 10%, conocida como «prima de éxito». Algunas veces se establecia
un minimo fijo y otras muchas ni siquiera eso, dado que los clientes eran siem-
pre trabajadores, sindicatos o entidades sin dnimo de lucro o, al menos, sin
enfrentamiento con trabajadores. El asunto pasaba luego a uno de los letrados
del Bufete quien habitualmente se encargaba de la totalidad del trdmite, hasta
la resolucién del caso por acuerdo, sentencia o, mds raramente, desistimiento
o renuncia. Los casos de mayor dificultad técnica, o mayor relevancia social,
solian caer en manos de Aurelio, quien los estudiaba a fondo y redactaba la
demanda o el informe. Pese a que se encontraba incorporado al Ilustre Colegio
de Abogados de Madrid desde el mismo afio 1973, fecha de la fundacién del
Bufete (nimero de carnet 12.084), no recuerdo una sola vez que se vistiera la
toga ni defendiera en Juzgados y Tribunales ninguno de los pleitos que tan
cuidadosamente habia preparado. Esa funcién quedaba en mis manos, o en la
de alguno de los restantes Letrados, hasta que la sentencia requeria recurso, o
impugnacion del recurso de la parte contraria, en cuyo caso el asunto volvia a
veces nuevamente a las manos de Aurelio. Pero no es extrafio que, entre los
cientos de pleitos que llevamos en los diez afios de presencia de Aurelio en el
Bufete, hubiera muchas excepciones al régimen expuesto, salvo en lo que res-
pecta a la defensa en juicio, nunca practicada por €l. En ese largo periodo de-
fendimos a numerosos colectivos, casi siempre trabajadores o personal estatu-
tario que pretendia el reconocimiento de su relacion fija o estable, o bien
trabajadores que habian sido cesados masivamente por la situacién econémica
deteriorada a la muerte de Franco e inicio de la transicion, por reconversiones,
insolvencias, regulaciones de empleo o supuestos similares. En esos casos, era
habitual que las importantes cantidades correspondientes a los cientos de per-
sonas que integraban los colectivos —por aquel entonces, el Fondo de Garantia
Salarial hacia frente a la prictica totalidad de los débitos salariales o indemni-
zatorios devengados—, las cobrdsemos en el Bufete directamente de la Caja
Postal, convocando a los interesados para que pasasen por el Despacho a per-
cibir lo que individualmente les correspondia, previo descuento del 10%.

La segunda dimension era la del asesoramiento no contencioso, traducida
en la realizacion de Informes y Dictdmenes, o colaboracion con las Adminis-
traciones Publicas en la preparacion de proyectos legislativos de cierta rele-
vancia, que eran minutados en proporcién a su dificultad técnico—juridica. En
toda la década se realizaron varios cientos de estos trabajos, en los que inter-
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veniamos sobre todo Aurelio y yo, aunque algunos otros llevaban la firma de
letrados con amplia experiencia, sobre todo la muy visible de Enrique Juanes
Fraga. De todos estos trabajos creo que es interesante dar cuenta de la actua-
cién protagonista del Bufete en la creacion de la Muface, la Mutualidad de
Funcionarios Civiles del Estado, tinica y obligatoria, que fue el origen de la
desaparicion de las docenas de Mutualidades departamentales y de cuerpos
funcionariales especiales, causa de una enorme desigualdad en el segundo ni-
vel de cobertura social de los funcionarios, complementando el sistema de
clases pasivas. Pero vayamos al origen de esa encomienda, en el afio 1971, en
el que pronuncié una Conferencia en la UAM —a la que atin no pertenecia—
bajo el titulo de «Configuraciéon de un régimen especial de Seguridad social
para funcionarios civiles del Estado», segun la prevision de la Ley de Bases
de 1963 y sus normas de desarrollo'’. Se proponia alli, como posible alternati-
va, la creacion de una dnica Mutualidad de funcionarios civiles. La ventaja de
depender de Presidencia del Gobierno, en cuanto Profesor de la ENAP, favore-
ci6 que el Director General de la Funcion Puablica conociera algunos informes
y dictdmenes posteriores salidos del Bufete, en desarrollo de esa idea de uni-
dad mutualista, y con fecha 1 de septiembre de 1973 me comunicé por escrito
la Orden del Ministro-Subsecretario de la Presidencia del Gobierno, de esa
misma fecha, en la que se me designaba... «Asesor en Derecho del Trabajo y
Seguridad social de la Direccion General de la Funcién Publica». Se me per-
mitié designar a dos colaboradores retribuidos para realizar estudios sobre la
posible unificaciéon mutualista, facilitindome un piso en la calle de Veldzquez,
donde dispondriamos de una secretaria y de la documentacidon que aportése-
mos o solicitdsemos. Ni que decir tiene que designé a dos funcionarios Técni-
cos de Administracién Civil, Aurelio desde luego y otro exalumno de la ENAP,
y en ese momento destinado en el Ministerio de Trabajo, mi buen amigo Isido-
ro Lépez Pena, dominador de diversas artes. Los trabajos se extendieron algo
mds de dos afios y arribaron a la propuesta articulada de una Mutualidad uni-
ficada de Funcionarios Civiles que, con las modificaciones mds o menos inten-
sas que en ella se introdujeron en el proceso legislativo, llevaron a la creacién
de MUFACE por Ley 29/75 de 27 de junio y al Decreto 843/1976, de 18 de
marzo, aprobatorio del Reglamento General del Mutualismo Laboral. Dispon-
go del Oficio trasladado por el nuevo Director General de la Funcién Puiblica
cesandome, a efectos econdmico-administrativos, el 31 de diciembre de 1976,

17" La conferencia se pronunci6 el dia 27 de abril, dentro de la Semana de Estudios sobre la burocra-
cia espafiola», organizada por la Asociacién Espafiola de Administracién Piblica. Posteriormente se pu-
blic6 como el capitulo IX de mi libro Estudios sobre Seguridad social de los funcionarios puiblicos (Enap,
Coleccién Alcald, 1971, pp. 303-331).
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pero con el siguiente reconocimiento... «en nombre del Subsecretario de esta
Presidencia del Gobierno y en el mio, te agradezco la colaboracién que has
prestado a esta Direccidn General en los trabajos y estudios realizados sobre lo
que hoy es la Ley de la Seguridad Social de los Funcionarios Civiles, asi como
en lo que se refiere al Reglamento de la Mutualidad General para los que pu-
siste al servicio de la Administracion y de los funcionarios los grandes conoci-
mientos que posees sobre la materia»... Conocimientos que, evidentemente,
compartia y enriquecia con los no menores de Aurelio y de Isidoro, sin cuya
ayuda fundamental esa propuesta que conseguimos no se habria materializado.

3. Al lado de las descritas, en el Bufete Laboral se realizaban simulta-
neamente otras actividades encaminadas a un mejor conocimiento y aplicacion
de los ordenamientos laboral y de seguridad social. De un lado, la publicacién
de libros y estudios y articulos en revistas especializadas y, de otro, la presen-
cia en la sociedad civil mediante la imparticion de diversas ensefianzas y difu-
sién de conocimientos.

Al hablar de las publicaciones, cabe distinguir entre las que salieron del
Bufete como tal, y las que fueron publicaciones individuales de los letrados
del Bufete. Naturalmente se va a prescindir aqui de la enumeracion de estas
ultimas, salvo aquellas que implicaron una colaboracién entre Aurelio y otros
letrados del Bufete o que se llevaron a cabo para su incorporacion a soportes
creados por el Bufete directamente o en colaboracién con otras entidades,
como la UAM o la Sociedad de Estudios Laborales (SELSA), fundada por
Sagardoy y por mi, como sociedad anénima, en el mes de marzo de 1974, y en
cuyo objeto social destacaba la realizacion de publicaciones especializadas
sobre materias juridicas y sociales.

a) Las publicaciones del Bufete Laboral representaron un esfuerzo gi-
gantesco de creacion doctrinal, habida cuenta de la exigente distribucion del
tiempo disponible entre la defensa de los clientes y esas otras actividades enten-
didas como complementarias. Una caracteristica a destacar fue la participacién
de un buen niimero de los letrados del Bufete en un considerable nimero de
ellas, expuestas a continuacion por orden cronolégico. Pero no me resisto a
mencionar la comun aficién mia y de Aurelio por la poesia, lectores prisioneros
de la misma casi diariamente. Por mi parte, desde el afio 1965 habia adoptado
la costumbre de anteceder cualquiera de mis trabajos con una cita de un pensa-
dor o de un poeta'® lo que, segtin me coment6 Aurelio, siempre le habia pareci-

18 La primera apostilla de este tipo que recuerdo, precedia a un articulo sobre el «Proyecto de Ley de
Derechos Pasivos de los funcionarios de la Administracién Civil del Estado y los principios de Seguridad
social», publicado en la Revista Iberoamericana de Seguridad Social, nim. 1 de ese afo. La cita en ese
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do una excelente idea, opinidén que no compartia el gran maestro Alonso Olea,
el cual un dia que no recuerdo, comentdndome positivamente un trabajo recien-
temente publicado, que tampoco recuerdo cudl fuera éste, me dijo que le perdo-
nara la sinceridad, porque no le parecia bien la cita poética previa que yo incor-
poraba vez tras vez. Sin embargo, bastantes afios después, en unas de las muchas
ocasiones en las que coincidiamos, me felicité por haber puesto de moda una
préctica que ya empezaba a seguir buena parte de la doctrina. Bien, lo cierto es
que casi todos los trabajos publicados por el Bufete Laboral llevan esa cita,
siempre elegida de acuerdo con Aurelio, con la que buscdbamos la imaginativa
relacién con lo escrito o simplemente una cierta provocacion. A partir de 1977
—afio significativo en el proceso de transicion a la democracia—, las publicacio-
nes se multiplicaron, con la particularidad de que en algunas de ellas el Bufete
busco la colaboracion con otras entidades ajenas al mismo. Ello suponia un
sacrificio enorme de la vida privada, que realizdbamos generalmente cuando
terminaba la extensisima jornada que alli se imponia y cuando la daban por fi-
nalizada todos los letrados y el personal auxiliar menos nosotros dos. Encerra-
dos en un despacho programibamos y discutiamos lo que podiamos hacer y
como debiamos llevarlo a cabo, generalmente fraccionando en partes o temas lo
que habria de unirse luego, previa lectura rigurosa de quien no habia escrito esa
parte, hasta alcanzar el consenso que se plasmara en el texto escrito. Creo fir-
memente que esa intensa y prolongada colaboracién dispard la prodigiosa inte-
ligencia de Aurelio y cuajé la que ya era una formacion juridica multidisciplinar
poco comtn, y que tantos frutos tangibles habria de dar en el futuro, particular-
mente desde su nombramiento de magistrado casacional.

1.* A mediados de 1976 se emprendieron las reuniones para disefiar la
obra mas importante salida de nuestra colaboracion, el Manual de Seguridad
Social editado por Aranzadi al afio siguiente'. En el Prdlogo a esta primera

caso fue del sociélogo Gustave Le Bon, quien tenia escrito... «lo que se llama vejez de un pueblo, es una
vejez mental mucho mds que bioldgica». Quizd la primera cita poética fue la que inclui en el afio 1971 en
los Esquemas de Derecho del Trabajo que empec€ a elaborar en la Facultad de Derecho de Valencia, y que
edité como libro su Universidad 36 afios después... Esquemas de Derecho del Trabajo. Curso 1971-1972
(Universidad de Valencia), 2007, 594 pp. En este libro sigue apareciendo la misma cita previa que en el
ciclostil de 1971, del poeta y dramaturgo Bertold Brecht, quien en su Loa de la duda escribio... «pero la
mas hermosa de todas las dudas/es cuando los débiles y desalentados levantan su cabeza/y dejan de creer/
en la fuerza de sus opresores», apud, p. 18.

19 El Manual estd dedicado a Juan Antonio Sagardoy Bengoechea y a Alberto de Pereda Mateos. A
su prélogo anteceden los fragmentos seleccionados de los tres conocidos poemas de Ledn Felipe, No me
contéis mds cuentos, Sé todos los cuentos'y Quiero... suefio, pertenecientes todos ellos al poemario Lla-
madme publicano (México, 1950). Los versos que figuran en el prélogo son, pues, éstos ... la cuna del
hombre la mecen con cuentos/los gritos de angustia del hombre los ahogan con cuentos/el llanto del
hombre lo taponan con cuentos/los huesos del hombre los entierran con cuentos/el miedo del hombre/ha
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edicion explicibamos nuestra decision de acoger como nicleo de imputacion
de las normas de Seguridad social, no el riesgo social, ni las prestaciones, ni
figuras referenciales como el accidente de trabajo, sino los medios econémicos
disponibles para la financiacion de los fines programados en cada caso, pues...
«son esos recursos financieros los que posibilitan el desarrollo de la accién
social y limitan de hecho su virtualidad. Un acercamiento a los problemas
econdmicos y financieros permite, en definitiva, diagnosticar y calificar, con
escaso margen de error, el punto especifico que ocupa un sistema dado de Se-
guridad social entre los polos extremos de la proteccion indiferenciada y el
mito de la cobertura plenaria de los estados de necesidad»... Desde luego tu-
vimos particular cuidado en reconocer el valor de guia que nos habian prestado
los escritos de Ucelay Repollés, Alonso Olea, Borrajo Dacruz y Almansa Pas-
tor, y sobre todo quisimos reafirmar que este libro era... «resultado de muchos
afios de amistad y colaboracién cientifica entre sus autores, desde hace tres
afios unidos en la labor de defensa de los derechos laborales y de seguridad
social de los trabajadores. Por eso algunas de las posiciones tedricas que se
mantienen en el Manual fueron contrastadas a menudo con la efectiva aplica-
cién del ordenamiento normativo, lo que creemos confiere a la obra un estilo
propio» 2.

Ese estilo propio fue reconocido por una critica decididamente elogiosa,
que no dud¢ en situar la obra en el altar de los libros cldsicos en la materia,
desde el mismo momento de su publicacion. El profesor Vida Soria, queridisi-
mo colega, y uno de los grandes tratadistas de Seguridad social, lleg6 a decir, en
el Estudio Preliminar a la traduccién de la admirable obra de Paul Durand?,
que era el nuestro el mejor manual de cuantos se habian publicado en Espana.
La segunda edicion aparecio, dentro de la misma editorial Aranzadi, en 1979,
manteniendo su columna vertebral y sus principios, y con el decidido propdsito
de defender un sistema de Seguridad social progresivo. Por ello, en la Nota que
abre la edicion de 1979 —mucho mads extensa que la anterior, con sus 758 pégi-
nas— insistiamos en que... «el cardcter abiertamente valorativo que, como ha

inventado todos los cuentos/... no me contéis mds cuentos... La verdad es que estos versos tuvieron una
repercusion enorme y muchos criticos se fijaban mds en ellos que en la obra misma, para calificarla de
atrevida y realista.

20 Al final de este «Prélogo» agradeciamos las ayudas recibidas en la construccién del Manual, por
parte de nuestros amigos y compaiieros Lidon Nebot, Ram6n Beamud, José Maria Calvo, Aurora Domin-
guez, Angeles Enciso, Maria José Fernandez, José Antonio Grindn, Margot Gutiérrez, Antton Ibarguren,
Enrique Juanes, Lucia Merino, Rita Nifiez y Marfa Luz Sanchez.

2 Cfr. La politica contempordnea de Seguridad social (Ministerio de Trabajo y Seguridad Social),
1991, 740 pp., con un excelente Estudio Preliminar en el que se hace la opinién que recoge la cita del
texto (apud, p. 30). La obra original, objeto de traduccion, fue La politique contemporaine de Securité
sociale (Librairie Dalloz), 1953.
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resaltado la critica especializada, asumi6 este Manual desde su aparicion, y el
propio compromiso ideolégico, aunque desde una posiciéon independiente, se
mantienen por supuesto en esta edicion. Y, en este sentido, conscientes de que
la pretendida neutralidad cientifica sirve en realidad los intereses de los grupos
dominantes, en lo que se ha podido calificar de apologia indirecta —aquella que
muestra el Derecho existente como necesario e inalterable, como el tnico posi-
ble— esta edicién no se limita a incorporar los nuevos datos normativos y juris-
prudenciales y las aportaciones fundamentales de la doctrina cientifica, sino
que aborda la critica de las mds recientes acciones normativas en cuanto res-
puestas que intentan imponer a la crisis una salida no ya conservadora, sino
decididamente reaccionaria en el sentido mds estricto del término». La tnica
innovacion de la obra, fuera de las numerosas actualizaciones requeridas por la
profusion normativa de los dos afios transcurridos, fue la adicién de un capitu-
lo XV sobre el ejercicio de los derechos de Seguridad social.

Muchas veces me han preguntado, y me siguen preguntando todavia —y
me consta que a Aurelio también— por qué una obra tan relevante se dejé morir
en una segunda edicion. Y la verdad es que no hay misterio, pues lo que razo-
nablemente pudiera haber sido una tercera edicién, dos o tres afios después de
la segunda, encontré un ambiente rotundamente distinto del que permitié la
elaboracién de la obra, con el compromiso que se ha descrito. Por una parte,
desde 1983, Aurelio dej6 de pertenecer al Bufete para concentrarse en su ya
destacadisima actividad administrativa, de manera que el método de trabajo
que habiamos empleado hasta entonces resultaba inviable. A lo que se afiadié
que, desde 1986, Aurelio pasé a realizar una funcién judicial al mds alto nivel,
siendo claro que no todo aquello que suscribe un abogado laboralista desinhi-
bido, es lo mismo que quiere, puede o debe suscribir un Magistrado del més
alto 6rgano jurisdiccional, quien por cierto no resuelve con plena autonomia
de opinidn, sino sujeto a la opinidn colectiva de la Sala. Por ese motivo, cuan-
do en el afio 2002 mi querido compaiero y amigo José Luis Monereo Pérez
—otro de los grandes expertos espafioles de Seguridad social- me propuso re-
sucitar el Manual en la editorial Comares, sin cambio alguno de su segunda
edicion, comprendi perfectamente que Aurelio no prestase la conformidad que
yo desde luego hubiera podido prestar sin ninguna reserva.

2.* También en ese afio 1977, el Instituto de Estudios Sindicales nos
publicé la obra que recogia doce casos reales defendidos en el Bufete Laboral
entre 1973 y 1976. Titulamos la obra, firmada por nosotros dos, Casos prdcti-
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cos de Derecho del Trabajo y Seguridad Social I 2, detallando en su Prélogo
las peculiaridades de la obra. Se explicitaba en €l igual compromiso que el
plasmado en el Manual, afirmando ahora que... «los Casos Pricticos que se
recogen aqui son, pues, el resultado de una tarea comin y compartida por to-
dos con la ilusion de que nuestro Bufete Laboral alcance a contribuir al movi-
miento de la clase trabajadora en la defensa y promocién de sus derechos legi-
timos». De los diversos modelos de casos précticos utilizados en la docencia,
optamos en esa ocasion por el que nos atrevimos a bautizar como «caso foren-
se», de modo que el consultante dispusiera de la historia completa y de la tota-
lidad de las actuaciones a que hubiera habido lugar, desde la primera visita del
cliente hasta la terminacién del pleito. Nos consta que el libro fue més utiliza-
do en los Despachos que en las Universidades, pues lo cierto es que facilitaba
un enorme ndmero de escritos de todo orden (demandas, recursos ordinarios,
recursos de suplicacion y casacidn, impugnaciones, alegaciones, etc.). Nunca
supimos, en cambio, si fue tenido en cuenta nuestro criterio de minimizar la
pura observacion de los hechos, para magnificar la significacion social de cada
supuesto. Y aunque el libro se concebia como el primer volumen de una serie
periddica, diversas razones —no pequeiia la desaparicion del editor— convirtie-
ron la obra en obra unica.

3.* Enel mismo afio 1977, la colaboracion con el Departamento de De-
recho del Trabajo de la UAM dio como fruto un libro titulado La transicion
politica y los trabajadores. Anuario de las Relaciones Laborales en Espafia en
1977%. Colaboraron en €l por la UAM, hasta doce profesores —entre ellos Ma-
nuel Carlos Palomeque Loépez, Gabriel Garcia Becedas e Ignacio Garcia—Pe-
rrote Escartin, por el Bufete Laboral Aurelio, Enrique Juanes Fraga y Aurora
Dominguez Gonzélez y yo lo hice tanto por una como por otro, jugando de
enlace entre las dos entidades. Intervinieron asimismo en la redaccién los sin-
dicatos UGT, CC. OO, USO y CSUT, desatendiendo la invitacién que les fue
cursada la CNT y la CEOE. La redaccién del capitulo sobre Politica de Segu-
ridad Social correspondi6 a Aurelio, quien en una primorosa exposicion criti-
ca de las reformas ensayadas a través de varios libros «de colores»?* y en su
fuerte estilo de llamar a las cosas por su nombre, acusaba a la propuesta de

22 Compuesta de 886 pdginas y dedicada a los Bufetes Laboralistas, cont6 con la participacion de los
letrados y personal del Bufete, Ramén Beamud Manrique, Enrique Juanes Fraga, Rita Nufiez Alonso,
Antoén Ibarguren Jadregui, Maria José Ferndandez Olalde, Paquita Mas Gonzdlez, Aurora Dominguez Gon-
zalez y Valentin Ugalde Drove.

23 El libro se publicé por la Editorial De la Torre, compuesto de 395 paginas.

2+ El capitulo se desarrolla entre las pdginas 161 y 182. Desde febrero de 1977 se gesta la prepara-
cién del Libro Blanco que supuso el cese del Subsecretario y Secretario General Técnico del Ministerio.
De los 25.000 folios iniciales —cuenta Aurelio— se pas6 a 1.800, que después se redujeron a 700, igualmen-
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reforma «verde» de... «liberalismo delirante [préximo] al desmantelamiento
de la Seguridad social y su conversion en un sistema minimo de asistencia
social, devolviendo a la iniciativa privada, a la ley del mercado, la libertad de
contratacién de unos seguros sociales obligatorios definidos por el Estado,
pero administrados tanto o entidades publicas como privadas en régimen de
libre concurrencia y competencia».

4.* También en 1977 se produjo la colaboracién del Bufete con el Ilustre
Colegio de Licenciados y Doctores en Ciencias Politicas y Sociologia, y tam-
bién con el Departamento de Derecho del Trabajo de la UAM y con SELSA.
Ese inhabitual entendimiento a cuatro bandas, propiciado por mi condicién de
Decano de la corporacion®, dio lugar a un libro agotado al poco de editarse
por el propio Colegio, al ser el primer, y durante muchos meses el tinico co-
mentario al Real Decreto Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre Relaciones de
Trabajo. El libro recogia el texto literal de las dos conferencias pronunciadas
—yo asumi la del Despido y Jaime Montalvo la de la Huelga—, y el debate ha-
bido en una Mesa Redonda, en las Jornadas del 21 y 22 de marzo?®. En esta
Mesa actuaron como subponentes, con temas especificos a su cargo, Sagardoy
(Reestructuracion de plantillas), Palomeque (Conflictos y Convenios Colecti-
vos), Rodriguez Navarro (Huelga) y Aurelio (Despido). Neg6 éste la sinceri-
dad de la explicacion oficial de que la regulacién del despido en el RDL 17/77
suponia una acomodacién a los criterios vigentes en la CEE, contrastando la
diferencia de unos sindicatos consolidados en ese &mbito, capaces de frenar las
arbitrariedades en el despido, y la situacion de Espaiia con sindicatos sumidos
aun en la ilegalidad. Por cierto, que estas Jornadas, de las que naci6 el libro que
se comenta, estuvieron precedidas de una anécdota inolvidable. Pocos minutos
después de iniciadas las sesiones?’, un Inspector de Policia me exigié, como
Presidente de la Mesa, que pusiera fin al acto pues habia sido prohibido por la
autoridad gubernativa. El profesor Palomeque es testigo de que inmediatamen-
te sali a llamar por teléfono al Gobernador Civil de Madrid que, en aquella
fecha, era Juan José Roson Pérez —luego Ministro del Interior en 1980—, por
fortuna Licenciado en Ciencias Politicas y colegiado de la corporaciéon. Como
Decano le aseguré que se trataba de un acto organizado por el Colegio para
hacer el comentario técnico de una disposicion legal de reciente aprobacion, y

te inservibles. Para no ir a una huelga de cotizaciones, se ofrecia un Libro Verde presentado por los grupos
de presion mds cualificados.

% Ganador de las primeras elecciones democraticas celebradas en la Corporacién en 1976, encabe-
zando la candidatura de Profesionales Independientes-PSOE.

% Encomendamos la edicién del libro a la sabiduria de Luis Sastrén y en pocos dias el libro estaba
en la calle con sus 279 paginas.

" En la sede de la Escuela de Magisterio Maria Diaz Jiménez, de Islas Filipinas,
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no de un mitin politico sobre la huelga como al parecer se presumia. Rosén me
rogd que le pasara al Inspector y le debi6 dar una orden terminante porque de
inmediato me pidi6 éste disculpas por la interrupcién para que pudiera conti-
nuar con normalidad la sesién programada.

5.* En el siguiente afio 1978 sali6 a la luz nuestro libro La amnistia la-
boral. Una critica politica y juridica®, nacido de unos debates, en la sede del
Bufete, entre sus letrados y algunos invitados a esas sesiones, tal como se narra
mds adelante (infra, sub. 5, 4.*). Por una parte pretendiamos adquirir los cono-
cimientos imprescindibles para la defensa adecuada de los pleitos que nos lle-
gaban con aplicacion de la Ley 46/77; pero también para facilitar una fuente
de informacion fiable a cuantos andaban perdidos por los vericuetos creados
por esa Ley, por la Circular 1/78 de la Direccion General de lo Contencioso del
Estado, por la Circular apdcrifa de la Direccion General de Jurisdiccion de
Trabajo, con normas para la aplicacion de la Ley por las Magistraturas de Tra-
bajo —conocida solo a través de la prensa (;?)— y por la profusa legislacion
sobre indulto y amnistia promulgada a partir del Decreto 2940/1975. Prepara-
mos un cuestionario para que lo respondieran los sindicatos y los empresarios,
lo que hicieron UGT, CC.00., USO, CSUT y SU, y la patronal COPYME,
guardando silencio CNT y CEOE.

6. Ladistribucion de las competencias entre el Estado y las Comunida-
des Auténomas en materia laboral y de seguridad social fue tema que aborda-
mos Aurelio y yo entre 1978 y 1980, publicando tres trabajos sucesivos. El
primero de ellos, cronolégicamente hablando, es el titulado «Delimitacion de
competencias Estado-Comunidades Auténomas en materia de relaciones labo-
rales y seguridad social. De la experiencia republicana a la Constitucion
de 1978» que vio retrasada la publicacion hasta 1980, en el nim. 4 de los Cua-
dernos de Derecho del Trabajo, presentado como un monografico sobre Los
trabajadores y la Constitucion. Porque ademds de nuestro citado estudio, re-
cogialas Ponencias debatidas en unas Jornadas sevillanas, organizadas en 1978
por el profesor Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, sobre las relaciones labora-
les en la Constitucion Espafiola®. Dieron continuidad a ese primer estudio

28 Publico el libro la editorial De la Torre, en su coleccién de bolsillo, con 222 péginas. El libro es-
taba dedicado a las centrales sindicales... protagonistas de la lucha por la amnistia laboral. Y la Presen-
tacion iba precedida de dos citas, una de Carnelutti («la seguridad juridica tiene un costo terrible, ya que
solo se consigue sacrificando la justicia») y otra del poeta H. M. Enzensberger... «mientras te quede
tiempo, abre los ojos, no cantes,/vuelven los dias en que clavaran/listas sobre las puertas y marcaran/el
pecho de los que digan no»...

2 El monografico consta de 307 pdginas y reproduce las ponencias de los profesores M. Rodriguez—
Piflero, G. Lyon—Caen, J. M. Verdier, G. F. Mancini, G. Giugni, U. Romagnoli, W. Déubler (pp. 17 a 115)
y A. Montoya, A. Martin Valverde, T. Sala, J. M. Ramirez, 1. Albiol, L. M. Camps, F. Rodriguez Safiudo,
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otros dos posteriores de nosotros dos, con titulos casi idénticos al anterior,
publicado uno en los Documentos y Estudios de la Fundacion Friedrich Ebert
(1979, nim. 14) y otro en el libro de Autores Varios, Derecho del Trabajo y
Seguridad Social en la Constitucion (Centro de Estudios Constitucionales,
1980, pp. 413-441), dirigido por el profesor Alonso Olea.

En el estudio inicial —los dos posteriores eran variaciones sobre el mismo
tema— haciamos un guifio a la «armonia» entre los poderes publicos, tratando
de conciliar el entrecruzamiento de sus competencias constitucionales. Arre-
pentidos siempre de no haberlo publicado como libro, no hemos dejado de
valorarlo como el segundo trabajo en importancia, tras el Manual de Seguri-
dad Social, de todos los producidos en colaboracion en la Década Prodigiosa,
porque fue precoz en llenar de contenido los conceptos indeterminados de los
arts. 148 y 149 CE —como los de «Derecho del Trabajo» y «Relaciones Labo-
rales»—, diferenciando igualmente, en propuesta inédita, niveles minimo, me-
dio y mdximo en la delimitacién de las competencias en materia laboral y en
materia de seguridad social. Admito desconocer si las creativas conclusiones
que alcanzamos hubieran sido las que fueron sin mi aportacion al estudio; pero
seguro estoy que, desde luego, no lo hubieran sido sin la clarividente aporta-
cion de Aurelio.

7.2 Estatuto de los Trabajadores. Antecedentes normativos, concordan-
cias, jurisprudencia y bibliografia fue el titulo del libro que elaboré el Bufete,
en 1982, por encargo de la Mutua Castilla, redactado, bajo mi direccién, por
sus letrados Aurelio Desdentado, Enrique Juanes Fraga, Ramén Beamud Man-
rique y Rita Nufiez Alonso y dedicado a nuestro compafiero Ramoén, vivo du-
rante la elaboracion y muerto cuando la publicacion. El encargo no era exigen-
te pues solo nos encomendaba una guia orientadora para el mejor manejo de
los preceptos de la ley?!.

8.* La ultima publicacion realizada por nosotros dos tiene asimismo
lugar en 1982 y es un comentario jurisprudencial publicado en la Revista Es-
paiiola de Derecho del Trabajo* y titulado «El peligro de injerencia de la au-

A. M. Lépez Lopez, F. Valdés y F. Duran Lépez (pp. 181-266). El estudio de Aurelio y mio (pp. 117-180),
no se discuti6 en Sevilla, pero iba destinado al nim. 4 de los Cuadernos, antes de que el profesor Rodri-
guez-Pifiero nos pidiera «asilo» de aquellas ponencias en sus paginas.

3 Iba precedido por unos sobrecogedores versos de Salvador Espriu, tomados de su poemario La
pell de brau, esos que encomiendan a Espafia... «fes que siguin segurs els ponts del dialeg/i mira de com-
prendre i estimar/les raons i les parles diverses dels teus fills»...

31 Compuesto por 377 pdginas, se iniciaba con unos versos suficientemente expresivos del alcance
de la obra, incluidos por Eugenio Montale en su afamado poemario Huesos de Sepia... «no nos exijas la
formula que pueda abrirte mundos»...

2 Nimero 9, pp. 661-672.
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toridad administrativa en el control de legalidad del convenio colectivo». En €l
se detallaba la defensa por el Bufete de la posicion de los sindicatos UGT,
CC.O0., FSIE y UCSTE, frente a FESITE, USO vy la Direccién General de
Trabajo.

9. También puede incluirse en este lugar el dltimo trabajo realizado
por Aurelio, como letrado del Bufete Laboral —al igual que Enrique Juanes—,
en colaboracién con el Departamento de Derecho del Trabajo de la UAM que
yo dirigia, y la del profesor Palomeque, que en esas fechas profesaba ya en La
Laguna. Con ese nutrido equipo realizamos la traduccién al espanol y las notas
a la segunda edicién del Droit du Travail del profesor francés Jean Claude Ja-
villier, editado en 1982 por el Instituto de Estudios Laborales y de Seguridad
Social*¥. Aurelio tradujo, con mucha fidelidad, el capitulo dedicado a los con-
flictos colectivos (pp. 479 a 536)3.

b) Entre las publicaciones individuales, son importantes las que realizé
Aurelio para los Cuadernos de Derecho del Trabajo, editados por SELSA, en
los que €l desempefiaba ademds las funciones de Secretario de Redaccidn.
Como quiera que los Cuadernos se financiaban por el Departamento de Dere-
cho del Trabajo de la UAM y también por el Bufete Laboral, no es paraddjico
concluir que Aurelio contribuia a la financiacién de la revista, ademds de estar
presente, con valiosos trabajos, en los tres primeros nimeros publicados, y
luego en el cuarto y dltimo, convertido como se ha dicho en el monografico
sobre Los trabajadores y la Constitucion.

La primera colaboracién fue una larga resefia del libro de Alvaro Lépez
Nuiiez, titulado Ideario de Prevision Social, inicialmente publicado en 1920,
con una segunda edicion de 1947, muerto ya su autor®. En esa recension,
Aurelio acreditaba un profundo conocimiento de la evolucion legislativa de los
seguros sociales y realizaba una valoracion realista de ese cldsico de la previ-

3 El libro habia sido editado, en 1981, por la Librairie Générale de Droit et Jurisprudence. Como
quiera que nuestro colega francés se caracterizaba por su pragmatismo, elegimos para abrir la traduccién
unos versos de Patrice de la Tour du Pin, sacados del Psaume XXVIII, 10, que dicen asi... «car la poésie
n’est pas notre réve ou une incarnation magique, elle est de notre vie active et du travail de nos mains»...

3 Ademds de los citados en el texto, fueron traductores de la obra Miguel Colina Robledo, Aurora
Dominguez Gonzdlez, Ignacio Garcia-Perrote Escartin, Javier Matia Prim, Agapito Ramos Cuenca y Gre-
gorio Tudela Cambronero.

3 Alvaro Lépez Niifiez, fundador del INP y artifice en su seno del retiro obrero, fue asesinado en las
tapias del cementerio de la Almudena, junto a una hija adolescente, por un comando del pueblo, por fre-
cuentar €sta la adoracion nocturna. La edicién de 1947 es del INP y consta de 164 pp. Otros amplios de-
talles en mi trabajo «El origen de los estudios sobre proteccion social en Espana: la obra de Alvaro Lépez
Nufez», en el libro Estudios sobre Seguridad Social. Libro homenaje al profesor José Ignacio Garcia
Ninet (Atelier), 2017, pp. 79-111. La recension de Aurelio apareci6 en el nim. O de los Cuadernos, 1974,
pp.129-139.
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sién social en Espafia, acreditando precozmente su denso conocimiento de la
fundamentacion filoséfica de la prevision, la concepcion unitaria del riesgo
social, la teorfa del salario diferido y la previsiéon como una funcién social del
Estado, conceptos alejados del regeneracionismo tradicionalista y reacciona-
rio del autor del Ideario, pese a todo un esfuerzo plausible, merecedor del
mayor respeto.

La siguiente colaboracion de Aurelio en los Cuadernos abord6 «El pro-
blema del computo de la antigiiedad del personal médico de la Seguridad so-
cial y el interés de la ley. Andlisis de un conflicto jurisdiccional» *, comentario
de una sentencia del Tribunal Supremo que habia corregido otra del Tribunal
Central de Trabajo. Aprovechaba Aurelio la ocasion para penetrar en la natu-
raleza del recurso en interés de la ley, concluyendo que... «la funcionalidad
social, y no solo técnica, que tiene atribuida el recurso en interés de ley (la
correccidn de la doctrina dafiosa solo puede vincularse a un sentido tutelar de
la interpretacion) corre el riesgo de oscurecerse, configurdndose asi la accién
unificadora del Tribunal Superior como un freno conservador frente a la evo-
lucién progresiva de los Tribunales Inferiores».

Siguid a las anteriores, una tercera colaboracion en esta revista, dedicada
ahora a la «Sindicacién en la funcién piblica espafiola»?’, un trabajo en el que,
bajo la apariencia inocente de presentar algunos documentos conocidos, se
criticaba duramente el panorama sindical en la funcion publica, a parir de un
elocuente cuadro de elaboracion propia. Respecto de él afirmaba Aurelio
que... «ese cuadro no necesita comentario; es suficientemente expresivo. La
libertad sindical otorgada —que no conquistada— al sector publico por el Decre-
to 1522/1977, ha sido utilizada para la autodestruccion sindicals.

4. En el periodo que se vine tomando en cuenta, el Bufete Laboral or-
ganizd e intervino en diversas actividades pedagdgicas, alguna de ellas institu-
cionales y otras esporddicas relacionadas con el andlisis de hechos o normas
concretas.

1.* En el afio 1974 elaboré un programa de Perfeccionamiento Profe-
sional en Relaciones Laborales para la Fundacion Mediterrdanea, en colabora-
cién con SELSA. El Programa constaba de tres ciclos anuales, en todos los
cuales se incluian cursos de Derecho de Trabajo, Seguridad Social y lo que
denominamos «Hechos y Leyes Obreras en Espafia», respectivamente a cargo

3 Publicado en el nimero doble 1 y 2 de los Cuadernos, correspondiente a los afios 1975-1976,
pp 273-291.
37 Cuadernos, 1977, nim. 3, pp. 415-434.
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de Juan Antonio Sagardoy, Aurelio y yo mismo. De los tres ciclos solo se com-
pleté el primero a lo largo de 1974-1975.

2.* A finales de 1974 se organizé una Mesa Redonda en el Centro de
Estudios Sociales del Valle de los Caidos, a la que fue invitado el Bufete Labo-
ral. Correspondiendo a esa invitacion Aurelio titul6 su ponencia «Técnicas de
financiacion de los Servicios Sociales (Financiacién contributiva o financia-
cion fiscal?, tituldndose la mia «Financiacién de la Seguridad social y el repar-
to de la carga tributaria», publicadas posteriormente ambas en una obra de
Autores Varios, que edit6 el Centro organizador de las Jornadas, bajo el titulo
general de El reparto de la carga fiscal en Espafia, dividida en tres volimenes,
en el segundo de los cuales de reprodujeron nuestros trabajos. En la exposicién
oral de estas ponencias, bien fuera por la critica profunda que llevamos a cabo
de la regresividad de la financiacién de la proteccion social, o por la pasion
derrochada en las intervenciones, lo cierto es que provocamos una respuesta
irrespetuosa de dos fiscalistas presentes, de cuyos nombres no debo acordar-
me. Tan desagradable resultaba la critica recibida que «se nos torcié el morro»
—Sagardoy dixit—y sucesivamente soltamos una andanada de argumentos mez-
clados con improperios, a los que puso término la afirmacién de que la igno-
rancia resulta irresistible cuando no se atempera por la educacion. Estaba pre-
sidiendo el acto el Abad Mitrado del Valle, Dom Luis Maria de Lojendio e
Irure, y con un gesto condescendiente se dirigi6é a Aurelio y a mi y dijo ... que
Dios nuestro Sefior les conserve el tonus ... una frase que durante afios hemos
celebrado al alimoén.

3.* En octubre de 1975, se impartieron unos cursos, en la sede social de
SELSA, organizados en colaboracién con el Bufete Laboral, sobre negociacion
colectiva, huelga y lo que en esa ocasion titulamos «Poderes exorbitantes del
empleador en la empresa», que corrieron respectivamente a mi cargo, a cargo
de Sagardoy y al de Aurelio, quien por la singularidad del planteamiento tuvo
necesidad de realizar un esfuerzo pedagdgico tan exigente como innovador.

4.* Durante los dias 14, 24 y 30 de noviembre y 6 de diciembre de 1977,
organizamos en la sede del Bufete un Seminario para el anélisis de la reciente
Ley 46/1977, de 15 de octubre de amnistia, en el que participaron todos los
letrados de aquél y, como invitados Rita Alfaya Hurtado, Bernardo Gonzalo
Gonzdilez y Emilio Gonzalez Sancho, actuando como ponentes Aurelio y yo.
De esas sesiones salieron ideas que, reelaboradas por nosotros dos, dieron lu-
gar a la publicacion, en 1978, del libro titulado La amnistia laboral, obra de la
que ya se ha dado cuenta anteriormente [supra, sub. 4, a). 5.%].

5.2 A partir de 1981, la Escuela de Practica Juridica de la Universidad
Complutense me encomendé la organizacién de la Diplomatura de Derecho
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del Trabajo, que realicé durante tres afios seguidos, hasta 1983 inclusive, desde
octubre a mayo de cada afio, con un equipo constituido por letrados del Bufete
Laboral, por profesores de la UAM y por algunos funcionarios y magistrados
invitados. La Diplomatura tenia un total de 106 temas o lecciones, distribuidas
entre cinco asignaturas. A cargo de Aurelio y del Técnico Superior del Mutua-
lismo Laboral, Vicente de la Cruz Pacheco, corria la ensefianza de la Seguridad
Social, con un total de 21 temas?38.

5. El Bufete Laboral queria y lograba estar presente en los medios, lo que
procuramos hacer con frecuencia cada uno por nuestro lado¥. Pero en el crucial
afio 1978, firmamos conjuntamente dos articulos en El Pais, que alcanzaron ex-
tensa divulgacion y contradiccion. Se titularon «Medicamentos: medidas contra
el pueblo» (EI Pais, 3 de agosto de 1978), que ademds de nosotros dos firmaron
F. Cobo, I. Cruz Roche y J. Vergés, y «LLa destruccion de la amnistia laboral» (El
Pais, 19 de noviembre de 1978), suscrito por Aurelio y por mi Gnicamente, un
complemento actualizado de nuestro libro, a medida que la aplicacién de la
Ley 46/77 creaba graves dificultades de interpretacion y aplicacion.

III. EPILOGO

1. Aurelio ingresé en el hospital Gregorio Marafién de Madrid, el 17 de
marzo de 2021, con fuertes sintomas de coronavirus, y falleci6 dos dias des-
pués, el 19 de marzo de 2021. Habia nacido en Elche el 29 de marzo de 1944,
por lo que su vida se extendi6é durante setenta y siete afios menos diez dias.

Una vida extraordinariamente fructifera que le convirtié en uno de los
mas importantes laboralistas espafioles de todos los tiempos, en sus dimensio-
nes de funcionario, abogado, magistrado, investigador y publicista. Una perso-
na caracterizada por siete condiciones de general reconocimiento, inteligencia,
laboriosidad, modestia, austeridad, lealtad, independencia y capacidad para
amar y para ser amado. Hago mias, desde luego, las opiniones desprendidas de

3 Las otras cuatro asignaturas eran Temas generales y contrato de trabajo (Luis Enrique de la Villa Gil
y Rafael Martinez Emperador, 16 temas), Derecho colectivo de trabajo (Gabriel Garcia Becedas, 12 temas),
Administracion laboral (Aurora Dominguez Gonzélez y Enrique Heras Poza, 18 temas) y Derecho procesal
de trabajo (Juan Antonio Linares Lorente, José Ramoén Lopez Fando y Enrique Juanes Fraga, 39 temas).

¥ Esta presencia en periédicos y revistas, entre 1973 y 1982, servian al paso de publicidad de las
actividades del Bufete Laboral. Los articulos de Aurelio aparecieron preferentemente en E/ Pais, 1a Gace-
ta Sindical y La Ley. Los mios en los diarios Ya, Pueblo, Diario de Barcelona, La Provincia, Diario de Las
Palmas, Diario 16y El Pais. Y, sobre todo, en las revistas Gentleman, Contrapunto, Sdbado Grdfico, Ac-
tualidad Economica, Triunfo, Guadiana, Gaceta Ilustrada, Discusion y Convivencia'y Cambio 16.
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los In Memoriam ya publicados, que he tenido la oportunidad de conocer y de
los que selecciono algunos fragmentos:

Segtin Manuel Carlos Palomeque Lépez... «luminosa fue, que duda cabe,
su aportacidn a la jurisprudencia laboral en los multiples desarrollos materia-
les de que se ocupd, siempre con intuicién y buen hacer, que mucho ha conta-
do para la construccion general de nuestra disciplina. Hoy es lugar comun, por
cierto, hacer mencién elogiosa del peso intelectual sobresaliente que el magis-
trado ejercia de modo habitual y reconocido dentro de su entorno jurisdiccio-
nal con la exposicién de opiniones fundadas y de dificil refutacion». Y destaca
también el profesor Palomeque que Aurelio... «impartié docencia en las Uni-
versidades Auténoma y Carlos III de Madrid y fue un orador privilegiado por
su capacidad pedagdgica y claridad conceptual y expositiva» .

Magdalena Nogueira Guastavino y Jesus Cruz Villalon valoran a Aurelio
como... «persona clave en la construccién del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social desde los momentos iniciales de la transicién politica... a
partir de su nombramiento en 1986 como Magistrado del Tribunal Supremo...
desplegd una tarea de enorme influencia en la conformacion de la doctrina de
la Sala Social hasta su jubilacion en 2014. Durante casi tres décadas constituy6
un referente indiscutible dentro de la Sala, con aportaciones imaginativas de
respuesta a dificiles encrucijadas juridicas que han dejado amplia huella en
una de las etapas mds brillantes de la jurisprudencia laboral»*!.

Antonio Baylos Grau ha destacado que... «en su impresionante producti-
vidad cientifica, le gustaba trabajar en comandita, debatir con otros, hacerles
participes de sus inmensos conocimientos, pero también y posiblemente sobre
todo, debatir, comentar lecturas, contrastar puntos de vista». Proporcionando la
informacion de que...»la asociacion Juezas y Jueces para la democracia lo ha
definido como una figura clave del iuslaboralismo espaiiol del siglo xX, y aun-
que Aurelio no estaria de acuerdo, es evidente la relevancia de su figura en la
construccién de la cultura juridica laboral entre 1986 y la crisis del 2010-2013» 2.

2. En la que he llamado Década Prodigiosa, Aurelio era un hermano
conviviente, pues pasdbamos mds tiempo en el Bufete que en nuestras casas.
En esa tan préxima relacion se implicaban esposas e hijos, una preocupacion
constante que nos llevd a suscribir un Compromiso Moral por Escrito, del si-
guiente tenor literal...

40 Cfr. «Aurelio Desdentado, un jurista del trabajo de extraordinaria relevancia, In Memoriam», en
la revista Trabajo y Derecho (Wolters Kluwer), 2021, ndm. 77, pp. 1-2.

4 Cfr. «Aurelio Desdentado: la honestidad del buen jurista», en El Pais, 19 de julio de 2021.

42 En el Blog on line, Segtin Antonio Baylos.
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«... En la ciudad de Madrid, a uno de abril de mil novecientos ochenta,
reunidos Luis Enrique de la Villa Gil y Aurelio Desdentado Bonete, con sus
respectivas esposas Maria Jesus de la Serna Ferrer y Maria Dolores Daroca
Torres, expresando un sentimiento compartido y espontdneo, por ambas par-
tes, acuerdan formalizar el compromiso que se plasma en las dos siguientes
clausulas:

Primera.— En vida de Luis Enrique de la Villa Gil y de Aurelio Desdenta-
do Bonete, ambos realizardn las actividades y esfuerzos necesarios para man-
tener actualizadas las obras “Manual de la Seguridad Social” y “Leyes de Se-
guridad Social”, preparando, por consiguiente las ediciones sucesivas que
exija el mercado, con independencia de las publicaciones propias que cada uno
de ellos realice en el &mbito de su especialidad.

Segunda.— En el caso de fallecimiento de Luis Enrique de la Villa Gil o
de Aurelio Desdentado Bonete, por cualquier causa y en cualquier tiempo, el
que sobreviva de los dos, mantendrd la publicacién de las obras, de acuerdo
con las exigencias del mercado, figurando siempre en ellas, como coautor, el
fallecido, y distribuyéndose los beneficios o derechos de autor que reporten, al
cincuenta por ciento, entre el sobreviviente y la esposa o, en su caso, los hijos
del fallecido. De este documento se hace una tnica fotocopia, a la que se atri-
buye idéntico valor que al original. Aquélla y éste se firman por Luis Enrique
de la Villa Gil y por Aurelio Desdentado Bonete, al efecto arriba indicado»**.

La vida tiene sus propias reglas, que impone a quienes la gozan y pade-
cen, y poco a poco nuestra amistad, sin el menor deterioro, se hizo silenciosa.
Aurelio tenia particular inquietud en que alguien pudiera pensar que sus afios
de abogado influfan en su actuacién de juez. Y yo he practicado en mis sesenta
afios de ejercicio profesional la norma de no presionar a ningtin juez por mu-
cha amistad que mantuviera con él, porque siempre he preferido perder un
pleito que convertirme en un mendigo del favor ajeno. Pero por muy silenciosa
que haya sido esta amistad, ocurrieron hechos demostrativos de que la hogue-
ra seguia encendida. Algunos de esos hechos se han explicitado en estas pagi-
nas, otros son de conocimiento notorio, expresado en la profunda y continuada
tutela que Aurelio ha prestado siempre a los jovenes profesores que forman
parte de mi Escuela UAM, como ellos han agradecido a corazén abierto. Y no

43 Siguen las firmas de Luis Enrique de la Villa Gil y de Aurelio Desdentado Bonete, y existe adhe-
rida una fotografia de ellos y de sus esposas tomada en el chalet Villa-Serna, de la localidad madrilena de
Chapinerfa. El original de este documento, cuyo compromiso no hubo, afortunadamente, necesidad de
aplicar, se guarda en el archivo personal del primer firmante, del que no ha salido en los cuarenta y un afios
transcurridos.
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puedo dejar de mencionar el carifio que Aurelio puso en los trabajos dedicados
cuando mis discipulos exageraron ofreciéndome hasta cinco libros en homena-
je, en tres de los cuales participd Aurelio con su solvencia y brillantez habitua-
les*. Pero quiero destacar especialmente su intervencion en uno de ellos,
cuando emprendié un viaje de mil kilometros, en delicado estado de salud,
para pronunciar la conferencia que luego se recogeria en uno de los libros
mencionados®.

Quiero expresar por ello que uno de los momentos mds plenos de estos
ultimos afios fue el de poder ofrecer, en débil compensacion a cuanto Aurelio
me dio a lo largo del tiempo, la propuesta a su favor de Mejor Laboralista Es-
pafiol 2010, cuando todos los miembros que formaban el Jurado de ASNALA
que yo presidia acogieron esa nominacion con asentimiento unanime*.

3. Cierro estas paginas con la narracioén de una anécdota destinada a los
coleccionistas de objetos triviales, Biihos en el caso de Aurelio y Gallos en el
mio, colecciones que nacieron y crecieron por separado, pero que fueron ali-
mentadas a la par durante la Década Prodigiosa. Incluso en su momento, di-
bujé y dediqué a Aurelio un biho al pastel, que anduvo rondando por el Bufe-

4 El primero de ellos fue el titulado «De nuevo sobre la contradiccién de sentencias en el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, paginas 167 a 202 del libro colectivo El proceso laboral. Estudios
en homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil (Lex Nova), 2001, 1068 pp. Sigui6 a éste la Nota
introductoria sobre Asistencia social, paginas 1573-1575, a mi trabajo «EI contenido constitucional de la
Asistencia social», de 2003, reproducido en las paginas 1577 a 1606 del libro Derecho del Trabajo y Se-
guridad Social. 50 Estudios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus 50 afos de dedica-
ci6n universitaria (Centro de Estudios Financieros), 2006, 1974 pp. Por fin, el tercero es el titulado «La
pension de jubilacién en la doctrina unificada del orden social», pdginas 565 a 584 del libro colectivo
Tratado de jubilacion. Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion
(Tustel), 2007, 2392 pp.

4 Algunos de los trabajos incorporados al Tratado de jubilacion, citado, fueron previamente expues-
tos como conferencias en la Escuela de Relaciones Laborales de Torrelavega por sus respectivos autores.
Asi ocurri6 con la pronunciada por Aurelio el dia 6 de julio de 2004, cuando se trasladé a esa localidad
cantabra recién salido de una delicada intervencion quirdrgica, para celebrar, dijo... «el privilegio de haber
disfrutado durante afios del magisterio del profesor De la Villa y en la seguridad de que durante muchos
aflos mds podamos seguir recibiendo su ensefianza». En mi libro Hojas de Hiedra (Ediciones del Primor.
La Séptima Palabra), 2010, compuesto de relatos cortos para corresponder a los esfuerzos de mis discipu-
los y amigos en los diversos homenajes por ellos organizados, incluyo el recuerdo de ese gesto de profun-
da amistad... «al magistrado del Tribunal Supremo, Aurelio Desdentado, quien, al acudir a esta convoca-
toria, ha pensado en mi mucho mds que en él mismo» (p. 99).

4 Una distincion que se concede anualmente por ASNALA entre Catedraticos de Derecho del Tra-
bajo, Magistrados del Orden Social y Profesionales Abogados y Graduados Sociales, por un Jurado cons-
tituido por personas de esa misma triple procedencia. A partir de 2004, esta distincion ha recaido en José
Luis Garcia Bigoles (2004), Viliulfo A. Diaz Pérez (2005), Martin Godino Reyes (2006), Marfa Emilia
Casas Baamonde (2007), Luis Enrique de la Villa Gil (2008), Juan Antonio Sagardoy Bengoechea (2009),
Aurelio Desdentado Bonete (2010), Efrén Borrajo Dacruz (2011), José Maria Antras Badia (2012), Luis
Gil Suarez y Abdén Pedrajas Moreno (2013, péstumo); Alfredo Montoya Melgar (2014), Antonio Martin
Valverde (2015), Enrique Lillo Pérez (2016), Antonio Ojeda Avilés, Manuel Carlos Palomeque Lopez y
Tomaés Sala Franco (2017, ex aequo), Fernando Salinas Molina (2018), Maria Jesus Herrera Duque (2019)
y Miguel Rodriguez—Pifiero Bravo—Ferrer (2020).
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te hasta que lo perdi de vista. En cuanto a los gallos, por esos tiempos tenia yo
dibujados mds de doscientos, en estilo colorista y geométrico.

Dicho esto, y segtin la narracién de Elena Desdentado Daroca, el dia 17
de marzo de 2021 —en que era hospitalizado su padre por la Covid-19- apare-
cio en la terraza de su casa de Madrid un biho, que iba y venia, pero que per-
manecio en la misma hasta algunos dias después del fallecimiento. Pese a que
el buiho no es un ave urbanita ni amante de la luz solar, su presencia en tan
inusual lugar pudo ser una casualidad. O pudo pertenecer a ese mundo subte-
rrdneo y esotérico que generalmente se prefiere tomar a broma para evitar la
intranquilidad que se aparejaria al hecho de tomarlo en serio.

Dudo si, cuando la flecha de la muerte acierte en mi diana, podré escu-
char a mis deudos, alli dénde me encuentre, contar la posible presencia, duran-
te algunos dias, de un Gallo en mis balcones.
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JESUS GULLON RODRIGUEZ
Magistrado Jubilado de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo

Profundamente conmovido por el reciente e inesperado fallecimiento de
Aurelio Desdentado, quiero redactar unas lineas para tratar de ofrecer de algu-
na manera —seguramente limitada e imperfecta— mi testimonio de vida, de
afecto y admiracion por el amigo, por el jurista, por el magistrado y compaiie-
ro en la Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

Acostumbramos a describir nuestras etapas vitales y las de quienes nos
han influido en ellas encuadrdandolas en limites temporales, de forma que po-
damos reconocer cronolégicamente aquellos sucesos que nos han conmovido
a lo largo del camino y situarlos en momentos en los que nos han acompaiiado
personas que de una manera u otra han tenido relevancia, han influido y han
enriquecido nuestra existencia.

Aurelio fue una persona en la que desde el primer momento podias per-
cibir una personalidad sélida y atractiva que expresaba a través de su inteligen-
te conversacion, de sus gestos, subiendo y bajando sus caracteristicas gafas
colgadas de un cordon en el cuello, a la vez que utilizaba el movimiento del
cuerpo como parte de sus razonamientos, de sus opiniones. Asi me parecio que
era cuando le conoci en marzo de 1982 en un viaje que hicimos juntos a Avila,
ciudad en la que yo era entonces Magistrado de Trabajo, y asi se mantuvo du-
rante todos los afios en que la vida nos permitié caminar cerca uno de otro,
algunas veces de manera literal, por los caminos de El Escorial.
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Aungque es cierto que la indiscutible dimension de Aurelio como jurista y
como especialista en Derecho del Trabajo y Seguridad Social es muy anterior,
no creo equivocarme si digo que su mas fructifera y extensa época dedicada a
ese querido mundo del derecho la tuvo durante su ejercicio como magistrado
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, a la que llegé en marzo de 1986,
poco antes de cumplir los 42 afios, edad muy poco frecuente para el acceso al
Tribunal, pero que significa el reconocimiento de su gran talla juridica ya en-
tonces, ocupando la vacante que dejo otro insigne jurista y amigo, Enrique
Ruiz Vadillo, tristemente desaparecido en 1998.

Su dedicacion a la Sala, las sentencias de las que fue ponente, su interés
por la docencia, la publicacién de gran nimero de libros y articulos durante
toda su vida hicieron que su trayectoria y su pensamiento fuesen muy cono-
cidos y seguidos, justamente valorados y que se le ofrecieran fuera del Tribu-
nal Supremo puestos muy relevantes que €l rechazd, porque, como le gustaba
decir con encantadora modestia, «esto es lo tnico que sé hacer medianamen-
te bien».

Hombre inquieto intelectualmente, Aurelio particip6 en muchos proyec-
tos juridico—docentes, en alguno de los que tuve la suerte de colaborar de su
mano cuando yo servia en las Magistraturas de Trabajo de Madrid. Pero junto
con esa solvencia juridica permanente, mostraba una voracidad y capacidad
literaria formidables, lo que le hacia ser un escritor notable, y desde luego con
una aficion por la lectura impenitente y plural que le llevaba a sus habituales
«excursiones de libreria» a las que muchas veces le acompafié para curiosear
libros, para comprar o regalar algunos, para conocer las ultimas novedades (en
la libreria Machado de Fernando VI era bien conocido), disfrutando de sus
consejos, de su experiencia y del obsequio de algin libro interesante, como
aquel primero, Breve historia del tiempo, de Stephen Hawking, que inespera-
damente tuvo la amabilidad de llevarme a casa en 1990 durante la convalecen-
cia de un accidente de moto, cuando me recuperaba de una lesion parecida a la
que ¢él sufri6 antes en una de sus excursiones por la montafia.

La poesia, la filosofia y el cine, entre otras artes, formaban parte de su
inacabable avidez de cultura, en la que tal vez inicamente se podia echar en
falta alguna habilidad en la cocina, probablemente porque su mujer, Lola, es
una excelente cocinera, y como prueba de ello, puedo asegurar que en su casa
he comido el mejor arroz con costra de mi vida. Aunque no cocinaba, Aurelio
disfrutaba muchisimo de la buena mesa como un acontecimiento gastronémi-
co y a la vez social, para compartir en amistad una conversacion estimulante
en cualquiera de los dmbitos de las relaciones humanas.
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Desde 1999, durante 15 afos, compartimos la condiciéon de magistrados
de la Sala de lo Social y fue en esos afios en los que aprendi a valorar atin me-
jor sus formidables condiciones de jurista s6lido, con una vision extraordina-
riamente amplia del Derecho, y con una capacidad nada comun de relacién y
de ofrecer soluciones imaginativas a problemas de interpretacién muy difici-
les. Fueron muchas las discusiones de sala que compartimos durante esos
afios, algunos de ellos vividos por mi como presidente, puesto al que acced{
apadrinado por €l en la ceremonia tradicional. Elaboramos durante muchos
aflos, literalmente, miles de sentencias, en las que se pusieron de relieve esas
cualidades, con opiniones juridicas consistentes y mantenidas con firmeza ar-
gumental, lo que, tras intensos debates, llevaba tanto a que €l convenciera a
quienes mantenian una posicién inicialmente contraria a la suya, como a que
€l mismo se convenciera de los argumentos expresados por alguno de los de-
mds compaiieros y cambiase por ello su posicion inicial.

Hoy, al echar la vista atrds y desde mi condicién de jubilado, soy espe-
cialmente consciente del gran privilegio que he tenido de compartir mi vida
profesional con Aurelio, de quien he aprendido mucho en extensas jornadas
de deliberacion, de intercambio de pareceres, de rigor cientifico, pero con
quien también he disfrutado enormemente de su conversacién ingeniosa, de
sus ideas brillantes y de su gran humanidad, mostrada en todas las manifesta-
ciones de la vida, especialmente en el dmbito de su queridisima familia y en
el de la amistad.

La profunda huella juridica que ha dejado Aurelio permanecerd siempre
en sus sentencias, en sus creaciones jurisprudenciales, en sus libros, en sus
articulos; pero también, y de manera si cabe mas intensa, se perpetuard en
nuestros corazones el recuerdo de esa gran dimensién humana de su persona,
que permanecerd en quienes tuvimos la gran suerte de compartir una parte de
nuestra vida con €l y enriquecerla con su amistad. Nunca te olvidaremos,
Aurelio.
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GONZALO MOLINER TAMBORERO
Ex Presidente de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo y del CGP

Yo no conocia personalmente a Aurelio hasta que no tomé posesion de mi
puesto de trabajo como Magistrado en el Tribunal Supremo en mayo de 1998.
Por supuesto que lo conocia por sus obras desde mucho antes pues no en vano
llevaba €l trabajando en la Sala IV desde afios anteriores y habia firmado como
ponente numerosas sentencias de las que todos los que prestdbamos servicios
judiciales en la jurisdiccion laboral teniamos noticia cumplida; conocia igual-
mente sus publicaciones y en especial su «Manual de Seguridad Social» publi-
cado en 1977 con otro insigne laboralista, cuyo ejemplar todavia conservo y
fue durante muchos afios «libro de cabecera « mio y de muchos otros compa-
fieros. Si he decir verdad tampoco tenia cuando trabajaba en la instancia espe-
cial interés en conocerle a €l ni a ningiin Magistrado del Tribunal Supremo
porque los veia entonces, en mi autosuficiencia de joven magistrado sin otra
aspiracion que hacer bien mi trabajo de cada dia, como seres distantes y de
alguna manera separados de una realidad que nosotros estibamos conociendo
de primera mano en los tribunales de instancia. Luego he sido Magistrado del
Tribunal Supremo y, de alguna manera, con ciertas dudas sobre lo acertada de
aquella opinidn, he seguido pensando que el juez «de verdad « es el juez de
instancia, aunque en t€rminos estrictamente doctrinales tenga el Alto Tribunal
el gran poder y mérito de crear jurisprudencia. Pero... con ello me estoy sa-
liendo de mi cometido.

Cuando accedi a mi puesto de trabajo en la Sala IV del Tribunal Supremo
ya conocia tan solo a dos Magistrados de los alli destinados, pero todos los
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demads me fueron presentados el mismo da de mi toma de posesion, entre los
que obviamente se encontraba Aurelio quien, como otros muchos se ofrecie-
ron a ayudarme en mi nuevo cometido; he de decir que fui recibido por todos
con mucha cordialidad pero fue él quien se brind6 a ello con mayor énfasis,
inicidndose desde el primer dia una cercania entre ambos que nunca desapare-
ci6. Quizas influyera en ello el hecho de que tenfamos la misma edad, la mis-
ma procedencia mediterranea, y parecido talante personal o que nuestro despa-
chos distaban escasamente diez metros el uno del otro, aunque fue desde luego
y fundamentalmente su bonhomia natural la que facilité esa cercania.

Con independencia de esa buena relacion entre ambos, que por otra parte
no era especialmente nuestra sino muy generalizada en aquella Sala, 1o que me
impact6 desde un principio fue su manifiesta y profunda dedicacion al trabajo
que teniamos encomendado con un interés que trascendia la buena resolucion
de las ponencias que le correspondian y que alcanzaban a todas las de los de-
mds colaborando con su opinién a mejorar el resultado global de la Sala, fun-
cioén unificadora que en esencia correspondia al Presidente de la Sala —y que
éste también cumplia— pero que €l procuraba adelantar en la medida en que le
era posible. En ese sentido recuerdo particularmente cémo en mi primera po-
nencia que me esmeré en trabajar y pulir por el solo hecho se constituir mi
debut, fue €l quien me ayud¢ a salir «victorioso» en aquella primera delibera-
cién gracias a una observacion que me hizo y que yo a pesar de mis esfuerzos
no habia tenido en cuenta.

En la exposicion de sus asuntos en Sala era especialmente meticuloso
como lo era en el estudio de los mismos, no importdndole en absoluto recibir
las propuestas de mejora o las criticas que otros le pudiéramos hacer con unas
muestras de humildad que otros no teniamos A este respecto he de decir que
fue en aquellas deliberaciones donde yo entre otros muchos hubimos de tra-
garnos el orgullo inicial con el que soliamos acudir desde nuestras salas de
origen en las que —este fue mi caso por lo menos— actudbamos como «lideres
dogmaticos» sin serlo. En este aspecto era de admirar como algunos compafie-
ros veteranos, entre ellos Aurelio, recibian con naturalidad esas opiniones o
criticas. Eso es algo que a mi particularmente me costd aprender y a €l entre
otros se lo debo.

Un tema de discusion permanente y repetitivo, que siempre estuvo co-
leando en la Sala, lo constituia el relativo a determinar el alcance de las condi-
ciones de admision del recurso de casacion para la unificacion de doctrina en
cuanto que de una interpretacion laxa o estricta del mismo dependia el porve-
nir futuro de la Sala o, por otra parte, su mayor o menor implicacion en la so-
lucién de muchos de los problema que se plantean en el mundo del derecho
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laboral. La Sala ya habia decantado cuando yo llegué por la interpretacion
restrictiva pero con ello se llegaba a decisiones de inadmision de recursos que
a juicio de la mayoria de los que ibamos llegando nos parecia una solucién
inadecuada desde una vision de «estricta justicia». Fue en este punto en el que
Aurelio hubo de implicarse dia a dia en convencernos de lo adecuado de aque-
lla interpretacion estricta del articulo 216 de la Ley Procesal de 1990, toméan-
dolo como algo cuasi personal a pesar de que sobre el particular existia una
reiterada doctrina de la Sala. Mis dudas sobre el particular me obligaron a es-
tudiar con meticulosidad toda esa doctrina para llegar al convencimiento de
que quizds era la acertada y fruto de ese estudio fue mi libro titulado «El recur-
so de casacion para la unificacion de doctrina» que Aurelio particularmente
alab6 como adecuado resumen su juicio de lo que habia sido la interpretacion
oficial de ese precepto tan discutible por otra parte.

Ademas de buen magistrado y compafero tenia una vena pedagdgica se-
guramente heredada de su época de profesor universitario que le llevaba en
muchas ocasiones a ilustrar sus ponencias en una pizarra con un rotulador rojo
en donde nos «dibujaba» el problema a resolver con sus propuesta de solucion.
La primera vez que vi su exposicion grafica pregunté si se estilaba en la Sala
ese tipo de actuacién y me dijeron que solo la hacia él y solo de cuando en
cuando, en los supuestos en los que la ponencia tenia que ver con célculos
salariales o prestacionales, como habia sido el caso; pero lo cierto es que yo he
estado dieciséis afios en la Sala y he visto a Aurelio utilizar aquella pizarra
unas cuantas veces, y solo a él. Siempre me sorprendi6 la facilidad con la que
hacia estas exposiciones, y yo nunca me atrevi a hacerlas a pesar de que en
determinados procedimientos, en los que se mezclan fechas o datos objetivos
de cuya comprension depende la solucidn del pleito, la pizarra podia ser una
buena compaiiera si sabes utilizarla. Por supuesto que ni €l pretendia «ensefiar-
nos» nada con este proceder ni nosotros lo valordbamos como una «leccién»,
pero siempre me llamo la atencidn esa aficion a la pizarra como algo positivo.
Conozco a un Catedrético Universidad amigo mio, otro ser muy capaz, que
utiliza también la pizarra para explicar cualquier cosa y siempre me ha pareci-
do un buen método expositivo con el que nuca me atrevi a pesar de que yo
también fui profesor universitario y siempre tuve una pizarra a mi disposicion.
No es el «power point» del que tanto se abusa; es otra cosa que solo los maes-
tros saben utilizar con propiedad.

En cualquier caso, fue su enorme vocacion de servicio una de sus carac-
teristicas significativas, lo que se traducia en dos virtudes principales. La pri-
mera tiene que ver con el hecho de que €l estaba siempre «al dia» en el cono-
cimiento y estudio de cualquier normativa nueva y con vision suficiente para
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encontrarle el encaje adecuado en el organigrama previamente existente sin
que la critica que normalmente acompafiaba a normas con las que llegara a
discrepar le impidiera aplicarlas de acuerdo con su finalidad pues tenia muy
claro que nuestra funcién constitucional como jueces no alcanzaba mas que a
aplicarlas dentro del margen de interpretacion que ofrecen al Juez el Cédigo
Civil y la Constitucion: «funcién aplicativa de derecho» contraria que la «fun-
cién correctora» que tantas veces nos hubiera gustado utilizar. La segunda
particularidad demostrativa de esa vocacién de servicio la daba el hecho de
que a pesar de su continua participacidn en conferencias, seminarios o revistas
juridicas tuvo siempre muy claro que lo prioritario esa su trabajo en la Sala y
ello lo demostré acudiendo siempre a las deliberaciones sin problemas de
tiempo y dictando sus sentencias dentro del plazo legal, posponiendo si era
preciso sus otras actividades, lo que no siempre se daba en otros compaiieros.
Esto lo comprobé muy personalmente en la época en que fui Presidente de la
Sala en la que pude apreciar cémo Aurelio (como la mayoria de compaiieros,
aunque no todos) nunca fue el causante de ningtn retraso en el funcionamien-
to de tal 6rgano judicial con lo que ello suponia de buen funcionamiento del
servicio.

Coincidimos los dos durante cerca de dos afios, €l como Magistrado més
antiguo y yo como Presidente de la Sala, en la conocida como Sala del ar-
ticulo 61 de a LOPJ, en una época en la que tuvimos que celebrar juicios sobre
la ilegalizacion de diversos partidos politicos y en la que hubimos de introdu-
cirnos en estudios penales y de derecho civil en los que también Aurelio hubo
de demostrar su condicion de jurista, sobre todo en la ponencia que le corres-
pondi6 sobre la ejecucién y venta de los bienes embargados a uno de aquellos
partidos politicos ilegalizados (en concreto de las «herrico tabernas») de las
que sali6 airoso a pesar de las muchas trabas y dificultades que hubo de sor-
tear; en esta Sala se dio el caso de que a mi me correspondi6 otra ejecutoria de
igual contenido lo que nos obligd a estudiar conjuntamente aquel problema y
nos uni6 también en un mismo camino judicial inesperado.

Cuando yo me aparté de la Sala con motivo de mi nombramiento como
Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial,
dejé de tener relacion personal con mis antiguos compaieros abrumado como
estaba por aquella jaula de grillos en que se habia convertido el CGPJ, y cuan-
do volvi después de aiio y medio me encontré con Aurelio bastante desmorali-
zado en aquella Sala que, por diversas circunstancias ya no era la «balsa de
aceite» que durante tantos aflos habiamos disfrutado gracias al buen hacer de
todos; ahora se habian deteriorado de alguna manera las relaciones personales
y modificado el modo de actuar de algunos compaifieros. Como estibamos
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en 2014, afo en que cumpliamos los dos la edad de setenta afios, se nos plan-
teaba a ambos el dilema entre jubilarnos a esa edad o pedir la prorroga de dos
aflos que nos permitia la ley. Yo venia muy «quemado» del Consejo y con la
decision tomada de no pedir la prorroga, asi que cuando Aurelio me dijo que
solo pediria la prérroga de los dos afios si la solicitaba yo, como mi respuesta
fue contundente en el no, decidi6 no pedirla €l tampoco; asi que nos jubila-
mos los dos setenta afios, y por lo tanto antes del término obligado, contra lo
que era y es usual. Hasta en esta materia tan delicada coincidimos aunque
aquella decision nos suponia perder la no despreciable cantidad de dinero
mensual existente entre nuestra retribucién en situacion de activo y la pension
de jubilacion.

Una vez jubilados dejamos de tener relacion puesto que habiamos sido
simplemente unos buenos compaiieros de trabajo. Yo me vine a vivir tan rica-
mente a Valencia a disfrutar de los afios de vida que me quedaran con mi fami-
lia y mis aficiones, abandonando definitivamente el mundo del derecho al que
habia dedicado casi cincuenta afios de mi vida, rechazando ofertas de muy di-
versa indole que me llegaban en atencién a mi curriculum. Aurelio se quedo en
su casa de la capital siguiendo con su aficion de siempre centrada en el estudio
del derecho, bien como conferenciante bien como publicista. Nos vimos solo
de cuando en cuanto con ocasién de mis cada vez mds espaciadas visitas a
Madrid hasta que me vi sorprendido con la noticia de su fallecimiento que me
sobrecogié. No pude asistir a sus exequias finebres a causa de la pandemia,
pero me ha quedado el recuerdo imborrable de una gran compaiiero con el que
tuve el honor de trabajar durante dieciséis afios en este gran 6rgano judicial
que es el Tribunal Supremo. Lo recordaré siempre.
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LOS PROBLEMAS DEL ABUSO DE LA TEMPORALIDAD
EN EL EMPLEO PUBLICO

ELENA DESDENTADO DAROCA
Profesora Titular de la UNED

EvA DESDENTADO DAROCA
Catedratica de la Universidad Auténoma de Madrid

Comentario al trabajo de Aurelio Desdentado Bonete y Eva Desdentado
Daroca, «Derecho de la Unién Europea y régimen espafiol de empleo publico.
Una relacién conflictiva», European Inklings, nam. 20, 2019.

I. PRESENTACION

Tiene un significado especial para nosotras participar en este libro colec-
tivo dedicado al recuerdo a nuestro padre y queremos, por ello, comenzar agra-
deciendo la iniciativa al profesor y magistrado D. Antonio Sempere, asi como
la participacion de todos los autores que han aceptado su amable invitacion.

Hemos querido participar comentando un trabajo de nuestro padre. Pero
lo cierto es que resulta muy dificil elegir entre los numerosos trabajos que pu-
blicd, pues son muchos los temas que tratd y todos tienen un extraordinario
interés. Finalmente, nos hemos decidido por comentar el tltimo trabajo que
escribid con una de nosotras, como muestra de nuestra intencion de continuar
juntas esa colaboracion intelectual que antes hicimos con €l.
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A nuestro padre le gustaban los trabajos colectivos y nosotras fuimos be-
neficiarias de ello. Hemos tenido la suerte de contar con un padre y maestro
excepcional que ha estado siempre a nuestro lado, ayuddndonos en nuestra for-
macién académica y compartiendo inquietudes; ha sido y seguird siendo para
nosotras un gran ejemplo de pasién por la justicia y el conocimiento, por el
trabajo esmerado, valiente y de criterio independiente. Nuestro padre gustaba
del didlogo intelectual y hacer un trabajo con €l implicaba siempre el privilegio
de disfrutar de su mente clara y ordenada, de la solidez de sus criterios, de su
actitud curiosa y abierta hacia otras opiniones, y de su gusto y respeto por el
lenguaje. Tenia un gran interés por los temas transfronterizos que estan siempre
llenos de aristas complicadas y contaminados por la lente deformada de las
respectivas especializaciones. El intercambio de opiniones y el estudio «codo
con codo» era una ocasion inigualable para el crecimiento intelectual; un regalo
que mantendremos siempre vivo en nuestro recuerdo y que ahora, comentando
un trabajo conjunto con €l, queremos rememorar, agradecer y honrar. Nos pro-
ponemos tomar el testigo y continuar ahora juntas el camino que él nos mostro.

El objeto del trabajo elegido aborda un tema interdisciplinar que sigue es-
tando de plena actualidad, como evidencian las numerosas sentencias que se han
dictado en los dos ultimos afios, tanto en el ambito nacional como comunitario.

Nuestro padre observaba con gran preocupacién el paulatino deterioro de
nuestro modelo constitucional de funcién publica profesional como conse-
cuencia de la creciente laboralizacion, el incremento de la temporalidad (tanto
a través de figuras administrativas —eventuales, interinos— como laborales
—articulo 15 y disposicion adicional 15.* ET-) y la prolongacion indebida de
esas situaciones supuestamente temporales, con la consiguiente erosion de los
principios de igualdad, mérito y capacidad que deben vertebrar nuestro siste-
ma de empleo publico.

Desde el ano 2016 hasta el afio 2019, en que se publica el trabajo que
comentamos, habian recaido varias sentencias importantes del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea que, aplicando el Acuerdo Marco sobre el trabajo de
duracién determinada incorporado como Anexo a la Directiva 1999/70/CE
(AMTDD), afectaron al empleo publico temporal laboral y administrativo.

II. LA TEMPORALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO LABORAL
En el ambito laboral, como se sabe, las irregularidades en la contratacién

temporal de las Administraciones publicas planteaban un conflicto entre la
norma laboral (el articulo 15.3 del Estatuto de los Trabajadores, que prevé en

96



LOS PROBLEMAS DEL ABUSO DE LA TEMPORALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO W

estos casos la conversion del contrato en indefinido) y las normas constitucio-
nales y administrativas sobre el acceso al empleo publico, que, tras ciertos
vaivenes, la jurisprudencia, finalmente, resolvié con la figura del indefinido no
fijo: el trabajador se califica como «indefinido», pero no adquiere la «fijeza»,
aunque tiene derecho a mantener la relacion laboral hasta que se cubra la plaza
por los procedimientos reglamentarios. Se trata, sin duda, de una figura polé-
mica, a la que nuestro padre habia dedicado ya con anterioridad otro trabajo.

No es posible aqui, por razones de espacio, analizar toda la problematica
que existe en torno a esta figura®. Nos limitaremos a apuntar brevemente las
dos cuestiones mas conflictivas: su naturaleza juridica y, vinculada a esta, su
régimen extintivo.

La naturaleza juridica de la relacion laboral del indefinido no fijo ha ido
evolucionando en la doctrina de la Sala IV, a veces de forma contradictoria. En
un principio, se calificé como relacién sometida a condicion resolutoria, lo que
llev6 a entender que el cese por cobertura o amortizacién de la plaza se podia
acordar directamente y sin indemnizacion?. Este criterio fue corregido, certe-
ramente, a partir de la STS 4.* 24 de junio de 2014*, dictada en el caso Univer-
sidad Politécnica de Madrid, que califica la relacién del indefinido no fijo
como relacién temporal sometida a término. Esta dltima doctrina coincidia
con el criterio mantenido por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea’ y
ofrecia la siguiente solucion: en caso de cese por cobertura de la plaza la ex-
tincion se produce por cumplimiento del término con derecho a la indemniza-
cién propia de los contratos temporales; para la extincién sobrevenida por
amortizacion de la plaza debe aplicarse el régimen del despido objetivo o, en
su caso, colectivo.

El panorama parecia, por fin, claro. Pero la STS 28 de marzo de 20179,
dictada en el caso CSIC, vuelve a introducir cambios y confusion. La sentencia
parte de una premisa cuestionable al afirmar que la relacion del indefinido no
fijo no es una relacion temporal sino una relacion «indefinida», figura esta que,
seglin la sentencia, estd reconocida expresamente en los articulos 8 y 11 del

! «Los indefinidos no fijos. ;Una historia interminable o una historia terminada?», Informacion
Laboral, num. 10, 2018.

2 Para un estudio completo de esta figura remitimos a las monografias de I. BELTRAN DE HEREDIA
Ruiz, Indefinido no fijo. Una figura en la encrucijada, Bomarzo, Albacete, 2021, y F. CAvAs MARTINEZ,
Régimen juridico del trabajador indefinido no fijo en el sector puiblico, Laborum, Murcia, 2018.

3 STS 4. 22 de julio de 2013, r. 1380/2012.

4 R.217/2013.

5 ATJUE 14 de noviembre de 2014, C-86/14 —caso Ayuntamiento de Huétor Vega—, y STIUE de 25
de julio de 2018, C-96/17 —caso Vernaza Ayovi—.

¢ R. 1664/2015.
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Estatuto Bdsico del Empleado Publico. La premisa es cuestionable porque,
como el propio Tribunal Supremo habia aclarado en su sentencia 22 de julio de
20137y volvié a afirmar después en la sentencia del caso Amaya?, la mencién
legal al «indefinido» se hace exclusivamente en referencia a los profesores de
religion. Esta premisa se utiliza por la sentencia para descartar, en el supuesto
de cese por cobertura de la plaza, 1a indemnizacion prevista en el articulo 49.1.c)
del ET y aplicar, por analogia, la indemnizacion propia del despido objetivo.
En definitiva, se quiere excluir la indemnizacion de 12 dias para aplicar la de
20 dias, porque, como apunta la sentencia, «no debemos olvidar que el origen
de la figura del indefinido no fijo es precisamente un uso abusivo de la contra-
tacion temporal», por lo que «resulta necesario reforzar la indemnizacién» y
reconocer una superior a la establecida para la terminacién de los contratos
temporales licitos. Este dltimo razonamiento tiene mayor interés, especial-
mente al hilo de las dltimas resoluciones del Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea, que insisten en la necesidad de adoptar medidas que eviten los abu-
sos en la contratacion temporal. Pero la via adecuada no puede ser la de negar
el caricter temporal de la relacion laboral del indefinido no fijo, adjudicdndole
un estatus intermedio entre el personal temporal y el fijo que no existe y que
no debe existir.

En esta linea, sin embargo, se mantiene poco después la sentencia del
caso Amaya’, que, aunque rectifica, en cierto modo, reconociendo que la rela-
cién del indefinido no fijo es temporal, mantiene la tesis de la sentencia
del CSIC en lo fundamental: debido al origen abusivo de la relacion, el indefi-
nido no fijo no puede equipararse por completo al temporal. Hay algunas afir-
maciones especialmente expresivas en esta sentencia. Se dice que el indefinido
no fijo «tiende a alejarse de la interinidad por vacante y a aproximarse hacia la
del trabajador fijo» y que solo se diferencia del personal fijo en que la pervi-
vencia de su contrato estd condicionada a la cobertura de la plaza; en todo lo
demds debe ser tratado de forma igual. Partiendo de estas afirmaciones, la
sentencia admite con cardcter general que el indefinido no fijo concurra a pro-
cesos de promocion profesional que impliquen cambio de puesto, aunque di-
cho cambio «no lo convertira en fijo». Esta solucion resulta dificil de mantener
en la préctica. El indefinido no fijo debe estar vinculado a la plaza'®, que ha de

7 STS 4.* 2 de abril de 2018, r. 1380/2012.

8 STS 4.2 22 de julio de 2013, r. 1380/2012.

% STS 4.* 22 de julio de 2013, r. 1380/2012.

10 Puede ser que, por una irregularidad en la gestién de personal de la Administracion, quien posee
la condicién de indefinido no fijo no esté cubriendo formalmente una determinada plaza vacante. Pero,
como sefialaba nuestro padre, «la plaza existe materialmente, porque hay un puesto de trabajo que se
desempefia y se retribuye», existiendo ademds una sentencia firme que impone a la Administracién la
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cubrirse conforme al procedimiento reglamentario, momento en que la rela-
cién del indefinido no fijo se extinguird. El indefinido no fijo debe tener los
mismos derechos que el personal fijo, pero siempre y cuando estos derechos
sean compatibles con su especial naturaleza y en este caso no existe compati-
bilidad: si se reconoce al indefinido no fijo el derecho a una «carrera» vertical
que implique cambio de puesto se habré desnaturalizado esta figura, que, en su
propia definicion lleva implicita la relacion entre el mantenimiento provisional
del vinculo y la cobertura reglamentaria de la plaza que ha de considerarse
vacante. Como decia nuestro padre, «si esa conexion se rompe, el indefinido
no fijo deja de serlo» o «se convierte en portador «errante» de una especie de
interinidad perpetua que «contamina» cualquier puesto de trabajo que
desempene» .

En fin, parece que, tras la sentencia Amaya, el indefinido no fijo vuelve a
considerarse trabajador temporal, pero «especial» por su origen (la irregulari-
dad en la contratacién), con las siguientes consecuencias: 1. En caso de cese
por cobertura de la vacante, se aplica, por analogia, la indemnizacién del des-
pido objetivo (20 dias/tope 12 meses). 2. Si el cese se produce por amortiza-
cion de la plaza, procede la aplicacién completa del régimen del despido obje-
tivo 0, en su caso, colectivo.

Asi queda, por el momento, esta figura que, en su origen, se cred por la
jurisprudencia social para, en los casos de contratacion temporal irregular, lle-
gar a una solucién intermedia que superara el conflicto entre la norma laboral
y las normas constitucionales y administrativas de acceso al empleo publico.
(Ha logrado su objetivo? Volveremos sobre esta cuestion mds adelante. Antes
es necesario centrar nuestra atencion brevemente en los contratos laborales de
interinidad y en los problemas especificos que ha planteado su uso abusivo.

Sin duda, los casos de abusos en la contratacion temporal laboral més
Ilamativos se han producido a través de los contratos de interinidad. Como se
sabe, el contrato de interinidad puede ser por sustitucion, para sustituir a traba-
jadores con derecho a reserva del puesto de trabajo [modalidad prevista en el
articulo 15.1.c) del ET] o por vacante, para cubrir temporalmente un puesto de
trabajo durante el proceso de seleccién o promocion para su cobertura defini-
tiva (modalidad prevista en el articulo 4.1 del Real Decreto 2720/1998). Se

obligacion de reconocer formalmente este puesto, dotarlo, ofertarlo e incluirlo en las convocatorias de
provisién («Los indefinidos no fijos: juna historia interminable o una historia terminada?», cit.). Si la
Administracién no lo hace debe amortizar el puesto con la indemnizacion correspondiente. Lo que no se
debe permitir es que la situacion irregular se mantenga en el tiempo, permitiendo, incluso, que el indefini-
do, a través de procesos de promocién interna, cambie de puesto.

" «Los indefinidos no fijos: ;una historia interminable o una historia terminada?», cit.
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trata de contratos a término, que se extinguen por la expiracién del tiempo
convenido: el retorno del trabajador sustituido o la cobertura de la vacante por
el proceso reglamentario.

La interinidad por sustitucién no es especialmente problemdtica, pues,
dada su naturaleza, no es propicia a generar abusos. Cuestion distinta es que el
articulo 49.1.c) del ET excluya, para los casos de cese por reincorporacion del
sustituido, el derecho a una indemnizacién a favor del trabajador interino. Se
podrd estar a favor o no de semejante opcidn legislativa, pero lo que estd claro
es que esa norma no es contraria al AMTDD, a pesar de la grave confusion
que, en su momento, produjo la STJUE 14 de septiembre de 2016 dictada en
el caso Diego Porras 1 y que fue aclarada tras la STJUE 21 de noviembre de
2018 C-619/17" —caso Diego Porras 2— y la STS4.* 13 de marzo de 2019,

El problema real se suscita en las interinidades por vacante. Esto es asi
porque, mientras que en el sector privado la duracion de estos contratos tiene
un limite de tres meses desde el comienzo del proceso de seleccion hasta la
cobertura de la vacante, cuando se trata de «los procesos de seleccion llevados
a cabo por las Administraciones publicas para la provision de puestos de tra-
bajo, la duracion de los contratos coincidird con el tiempo que duren dichos
procesos conforme a lo previsto en su normativa especifica» [art. 4.2.b) del
Real decreto 2720/1998]. Esta flexibilidad de la que disfrutan las Administra-
ciones publicas ha permitido en muchas ocasiones la inactividad de la Admi-
nistracion a la hora de proveer las plazas vacantes, alargando de forma injusti-
ficada los contratos de interinidad. El problema se intensificé durante la crisis
econdmica, cuando se «congelaron» las ofertas de empleo publico y los proce-
sos de seleccion. Las Administraciones no podian cubrir las vacantes confor-
me al procedimiento reglamentario debido a los limites establecidos en las le-
yes de presupuestos, pero, en vez de amortizar esas plazas, lo que hubiera
permitido cumplir con el objetivo de ahorro de la legislacion presupuestaria, lo
que hicieron fue mantener las plazas ocupadas con los interinos. Las interini-
dades de larga duracién fueron cada vez mas frecuentes.

12 C-596/14.

13.C-619/17.

14 R. 3970/2016. Nuestro padre dedicé tres trabajos al caso de Diego Porras: «;Un miércoles de
ceniza para la contratacién temporal espaiola? Reflexion breve sobre la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en el caso de Diego Porras», Informacién Laboral, nim. 10, 2016; «Los problemas
procesales del caso de Diego Porras. Una reflexion critica sobre la congruencia en el proceso social»,
Revista de Jurisprudencia. El Derecho, nim. 2, febrero 2019; «Saliendo del laberinto: el fin del caso de
Diego Porras. Historia y prospectiva», Actum Social, nim. 145, marzo 2019. En la doctrina cientifica han
sido muchos los trabajos que se han publicado en relacién con el caso de Diego Porras. Por razones de
espacio y por la propia naturaleza de este trabajo, no podemos aqui citar todas contribuciones doctrinales,
por lo que remitimos a la nota 25 del estudio que ahora comentamos.
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Sobre este problema advirtié la STJUE 5 de junio de 20183, dictada en
el caso Montero Mateos, que provocd un nuevo cisma en la doctrina judicial
nacional. La sentencia, tras aceptar que no es contraria a la normativa comuni-
taria la norma espafiola que no prevé indemnizacion en caso de cese del inter-
no por cobertura de la vacante, afiade, en su apartado 64, una «encomienda» a
los tribunales nacionales: «incumbe al juzgado remitente examinar si, habida
cuenta de la imprevisibilidad de la finalizacion del contrato y de su duracion,
inusualmente larga, ha lugar a recalificarlo como contrato fijo» (indefinido no
fijo, se entiende).

La «encomienda» generd un amplio debate'®. ;Cudndo procede la con-
version del contrato en indefinido no fijo? ;Basta con que la duracién de la
interinidad sea «imprevisible» e «inusualmente larga»? ;O es necesario que se
haya producido un abuso? ;Y cudndo hay que entender que se produce el abu-
so? En el centro de este debate ha estado el articulo 70 del EBEP, que estable-
ce un plazo de 3 afios para la ejecucion de la oferta de empleo publico. Para
algunas sentencias de suplicacidn, la superacion de este plazo debia llevar, de
forma objetiva, a recalificar el contrato como indefinido no fijo, reconociendo,
en caso de cese por cobertura de la vacante, la indemnizacion de 20 dias co-
rrespondiente al despido objetivo. Otras sentencias rechazaban esa aplicacion
automética del plazo de los 3 afios, considerando necesaria una valoracién
casuistica de las circunstancias concurrentes. Este ultimo criterio es el que
termina adoptando la Sala IV del Tribunal Supremo, que unificé doctrina en
su STS 24 de abril de 20197, seguida por numerosas resoluciones posteriores.
Para estas sentencias, a la hora de determinar si existe un uso abusivo del con-
trato de interinidad por vacante por parte del ente ptblico empleador lo impor-
tante es valorar, en cada caso, las circunstancias concurrentes, pues es posible
que la interinidad no sea de larga duracidn y, sin embargo, sea fraudulenta o
abusiva, y también puede suceder que la interinidad tenga una duracién in-
usualmente larga pero ello se deba a causas justificadas, lo que, a juicio de
estas sentencias, sucede cuando la Administracién no puede cubrir la plaza

15 C-677/16.
16 En la doctrina cientifica, ademas del trabajo comentado en este estudio y del trabajo de nuestro
padre ya citado «Saliendo del laberinto...», sobre este debate puede consultarse los comentarios de

M. A. ESTEVE SEGARRA, «La valoracion jurisprudencial de contratos de interinidad por vacante con dura-
ciones inusualmente largas: luces y sombras», Trabajo y Derecho, nim. 59, 2019, y P. MENENDEZ SEBAS-
TIAN, «A vueltas con el derecho a indemnizacién a la extincién de los contratos de interinidad de la Admi-
nistracion. Balance de la doctrina judicial nacional tras la sentencia Montero Mateos», Trabajo y Derecho,
num. 48, 2018.

17" R. 1001/2017.
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conforme al procedimiento reglamentario debido a las limitaciones cuantitati-
vas de dicha oferta introducidas por la legislacion presupuestaria.

Esta doctrina consolidada se ha corregido recientemente debido al im-
pacto de la STJUE 3 de junio de 20218, dictada en el caso IMIDRA. Esta
sentencia resuelve una cuestion prejudicial planteada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en la que se pregunta al tribunal
comunitario si la normativa espafola, «tal y como estd siendo interpretada por
la Sala IV del Tribunal Supremo» es contraria a las clausulas 1 y 5 del AMTDD.
El auto expone la jurisprudencia de la Sala IV de una forma cuestionable, pues
se da a entender que dicha jurisprudencia permite que la Administracién pro-
rrogue sine die la duracién de los contratos de interinidad, dejando en definiti-
va esa duracion «al arbitrio del empleador». Esto, como se ha visto, no es
cierto. Pero, como ya se pudo constatar en el caso de Diego Porras, la forma en
que se plantean las cuestiones ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
tergiversa el debate y esto es lo que vuelve a suceder ahora. El Tribunal de
Justicia entiende que una normativa que, en su aplicacion, se interpreta de tal
forma, se opone a la cldusula 5.1 del Acuerdo Marco. Ademds, y esto es mds
importante, se afirma que dicha cldusula «debe interpretarse en el sentido de
que consideraciones puramente econdmicas, relacionadas con la crisis econ6-
mica de 2008, no pueden justificar la inexistencia, en el Derecho nacional, de
medidas destinadas a prevenir y sancionar la utilizacion sucesiva de contratos
de trabajo de duracién determinadax.

La recepcion de esta doctrina se produce en la STS4.* 28 de junio de 2021,
del Pleno!?, dictada en el caso Alhambra. La Sala IV, tras reprochar la forma
errénea en que el tribunal comunitario ha entendido su doctrina —que, dice, no
reconoce como propia—, y a pesar de considerar que sus criterios son plenamen-
te conformes con la Directiva, sefiala que, a la vista de esta sentencia del TJUE
y de otras anteriores —especialmente, la de 11 de febrero de 2021, caso Topikis
Aftodioikisis?— resulta conveniente «efectuar una nueva reflexion sobre nues-
tra doctrina», especialmente «sobre las circunstancias de su aplicacién». Y, en
este sentido, la Sala IV hace las siguientes precisiones. En primer lugar, se
aclara que cuando una situacién de interinidad se prolonga innecesariamente en
el tiempo, ya no estamos ante un tnico contrato, «porque la realidad es que el
efecto util del contrato suscrito inicialmente ha perdido todo su valor en aten-
cion al incumplimiento de las exigencias de provision que toda vacante conlle-

18 C-726/19.
19" Sentencia ndm. 649/2021.
20 C-760/18.
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va». En segundo lugar, se corrige el criterio anterior que justificaba la larga
duracion de la interinidad por las restricciones presupuestarias, para pasar a
adoptar un criterio mds estricto de acuerdo con el cual «salvo muy contadas y
limitadas excepciones, los procesos selectivos no deberdn durar mds de tres
aflos a contar desde la suscripcion del contrato de interinidad, de suerte que, si
asi sucediera, estarfamos en presencia de una duracién injustificadamente lar-
ga». No es que el plazo del articulo 70 del EBEP sea aplicable en todas las si-
tuaciones, que no lo es, sino que dicho plazo se aplica por analogia, a falta de
regulacion especifica, y con cardcter general, pues, segtin el Tribunal Supremo,
«es el que mejor se adecua al cumplimiento de los fines pretendidos por el
Acuerdo Marco». La sentencia termina enlazando con su anterior doctrina, que
considera «corregida» pero no eliminada, sefialando que el plazo de tres afios
no es «inamovible», pues, en atencion «a diversas causas», podria apreciarse
antes de su cumplimiento la existencia de una situacion irregular y, a la inversa,
podria entenderse que no existe tal irregularidad aun cuando se hubiera supera-
do el plazo, aunque esta tltima posibilidad se matiza ahora, pues se restringe a
supuestos «excepcionales» por «causas extraordinarias».

La solucion que ofrece la Sala IV en el caso Alhambra creemos que es
razonable en el marco actual del empleo publico laboral y con los limites de
ajuste que tiene la jurisprudencia. Los problemas en realidad son mucho mas
profundos, pero no son los tribunales sino el legislador el que debe corregirlos.
Volveremos después sobre ello.

Recapitulemos ahora para resumir la situacion actual del interino labo-
ral: 1. En la interinidad por sustitucidn, el cese por reincorporacion del tra-
bajador sustituido se produce conforme a lo dispuesto en el articulo 49.1.c)
del ET, sin que la extincién dé derecho a ninguna indemnizacién. 2. En la
interinidad por vacante, hay que distinguir dos supuestos: a)  Si el contrato de
interinidad se ha producido de forma regular, cumpliendo en su cobertura el
plazo general de 3 afos, el cese tras la cobertura de la vacante serd correcto sin
que proceda ninguna indemnizacion a favor del interino?!. b)  Si en la interi-
nidad, con o sin larga duracidn, se aprecia abuso o fraude, se reconocera el

2l Esta conclusién es criticable. Hay que tener en cuenta que la falta de indemnizacién solo estéd
prevista en el Estatuto de los Trabajadores para la interinidad por sustitucion y, en este sentido, no parece
razonable equiparar esta figura contractual a la interinidad por vacante. No son figuras equivalentes a estos
efectos, pues no hay que olvidar que en la interinidad por sustitucion lo que se estd protegiendo es el inte-
rés del trabajador sustituido a volver a su puesto de trabajo, mientras que en la interinidad por vacante lo
que se protege es el interés del empresario en gestionar sus procesos de seleccion manteniendo, mientras
tanto, cubierta su necesidad de prestacién de trabajo. En la interinidad por vacante, el cese por cobertura
de la plaza deberia conllevar el derecho a la indemnizacién prevista con cardcter general para los contratos
temporales [art. 49.1.c) ET].
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cardcter indefinido no fijo de la relacion laboral y el cese por cumplimiento del
término tendrd una indemnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio con
el tope de 12 mensualidades. A la hora de valorar la existencia o no de abuso
en el uso de este tipo de contrato, se tendra en cuenta que los procesos selecti-
vos no deben durar més de tres afos, salvo casos excepcionales en los que el
retraso se deba a causas «extraordinarias», entre las cuales no se han de incluir
las restricciones presupuestarias. 3. Cuando la interinidad por sustitucion o
por vacante finalice antes del término convenido por amortizacién de la plaza,
resultard aplicable el régimen de los articulos 51, 52 y 53 ET (con las especia-
lidades previstas para las Administraciones publicas).

Este es el marco general en la temporalidad del empleo publico laboral.
(Resulta satisfactorio? Claramente no. Existe un abuso preocupante de la tem-
poralidad laboral en el empleo publico, que se facilita por una deficiente y
permisiva legislacion (especialmente, a través de las excepciones al régimen
comun previstas en la disposicion adicional 15.* del ET y en algunas regulacio-
nes especiales).

La figura del indefinido no fijo no solo no ha conseguido frenar esta situa-
cién de abuso, sino que, por el contrario, ha ayudado a perpetuarla. En sus
origenes, como se ha visto, esta figura pretendia llegar a una solucién de equi-
librio, permitiendo el mantenimiento del trabajador en su puesto, pero solo
hasta que se cubriera la plaza por el procedimiento regular, al que podia con-
currir el trabajador. Sin embargo, como advirtié nuestro padre, esta solucién
quiebra «desde el momento en que la Administracién no procede en un tiempo
razonable a proveer la plaza y los afectados no reaccionan frente a esta situa-
cién, quizd para evitar, a su vez, la competencia en un sistema abierto de
ingreso»*. El indefinido no fijo se perpetia y la irregularidad se enquista, mas
aun si, con la doctrina Amaya, desvinculamos al indefinido no fijo de la plaza.

Ante estas circunstancias, hay que aceptar que la solucion del indefinido
no fijo creada en su dia por la jurisprudencia ha fracasado. Si queremos prote-
ger el modelo constitucional de empleo publico, hay que corregir la actuacion
de la Administracién y esto solo se puede hacer a través de una reforma legis-
lativa. Se deben corregir, en primer lugar, las normas que permiten, fuera del
marco general, una contrataciéon laboral temporal excesivamente permisiva
(baste como ejemplo la contratacion del profesorado universitario o del perso-
nal investigador). Pero también se deben establecer con claridad las conse-
cuencias de la irregularidad en la contratacién temporal. En relacién con esta
dltima cuestion, creemos que la opcidn correcta no puede pasar por mantener

22 «Los indefinidos no fijos: juna historia interminable o una historia terminada?», cit.
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la relacion laboral; esta debe extinguirse con la indemnizacion correspondien-
te. Nuestro padre propuso como solucién la anulacion del contrato, con una
reparacion del dafio provocado por la temporalidad irregular a través de la
correspondiente indemnizacién?, que podria ser la del despido improcedente.
Otra solucién posible seria la declaracion del despido como improcedente,
pero sin posibilidad de readmision, debiendo la Administracién indemnizar en
todo caso. Por otra parte, el legislador deberia establecer mecanismos que ga-
rantizasen el cumplimiento por la Administracién de sus obligaciones en ma-
teria de gestion de personal, estableciendo un régimen riguroso de responsabi-
lidad y creando, si fuera necesario, un organismo independiente que vigilara la
actuacion de la Administracion en esta materia, dado que por parte de la Ad-
ministracion afectada y del propio trabajador a veces no existe interés en cam-
biar la situacion existente.

En los contratos de interinidad, como se ha visto, se plantean algunos
problemas especificos, debido a la exclusién de la indemnizacion que estable-
ce el articulo 49.1.c) del ET. Creemos, como ya sefialé nuestro padre, que en
el contrato regular de interinidad por vacante la extincion por la cobertura de
la plaza deberia dar lugar a la indemnizacion prevista para los contratos tem-
porales, pues no hay razones en este supuesto para excluirla?*. En cuanto a la
interinidad por sustitucion, aun cuando la diferencia de trato pudiera estar jus-
tificada quizds seria recomendable también reconocer el derecho a esa indem-
nizacion, al menos cuando se trata de una sustitucion larga.

III. LA TEMPORALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO
ADMINISTRATIVO

En el 4&mbito del personal temporal de régimen administrativo, el impacto
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre el abu-
so de la temporalidad ha sido de gran calibre, ha creado fisuras en el modelo y
ha abierto importantes interrogantes.

2 Segun su propuesta, el contrato deviene nulo, debiéndosele conferir a la nulidad un efecto extin-
tivo directo, sin necesidad de pasar por los tramites de otra causa del articulo 49 ET, en particular, la de los
articulos 51 o 53 («Los indefinidos no fijos: ;una historia interminable o una historia terminada?», cit.).
Sobre esta propuesta, vid también J. GORELLI HERNANDEZ, «La extincién del contrato del trabajador in-
definido no fijo: el dificil equilibrio entre intereses laborales y de derecho publico», Trabajo y Derecho,
num. 10, 2015.

2% Los argumentos que da la STS 4.% 13 de marzo de 2019, en el caso Diego Porras, para justificar la
ausencia de indemnizacion solo aplican a la interinidad por sustitucion. Sobre este tema remitimos a la
nota 21.
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La valoracién del recurso a la temporalidad que han hecho los érganos
judiciales nacionales y el TJUE no siempre ha sido coincidente. En el caso Vie-
jobueno?, que se comentd en el trabajo con nuestro padre, se evidenciaron las
divergencias entre la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supre-
mo y el TJUE en relacion con la prictica administrativa de cesar a los profeso-
res interinos con efectos de 30 de junio (fecha de terminacion del periodo lecti-
vo) en lugar de con efectos de 31 de agosto (fecha de terminacién del curso). El
Tribunal Supremo habia entendido que no existian razones objetivas que justi-
ficaran las diferencias de trato con los funcionarios de carrera, pero el TJUE
llegé a la conclusion contraria. Con todo, el 6rgano judicial comunitario consi-
der6 que el caso planteaba un problema sobre la procedencia o no de la extin-
cién y no una cuestioén de discriminacion, por lo que la resolucién del TJUE no
obligaba al Tribunal Supremo a modificar su doctrina. Sin embargo, el giro ju-
risprudencial se ha producido en sus tultimas sentencias [SSTS 3. 9 de julio
de 2019, 16 de julio de 2020, 12 de noviembre de 2020, 16 de abril de 2021
y 12 de mayo de 20212°], avalando, asi, una practica que puede estar poniendo
de manifiesto la existencia de necesidades permanentes que deberian dar lugar
a la convocatoria de plazas estructurales.

Desgraciadamente, el abuso de la temporalidad en régimen de Derecho
Administrativo no es infrecuente, pero es preciso advertir que no responde
—pese a lo que afirma el TJUE en el caso Pérez Lopez, evidenciando las dificul-
tades del «didlogo» con los 6rganos judiciales espafioles—, a que la regulacion
administrativa espafiola permita un recurso indiscriminado a la temporalidad o
no establezca ninguna obligacién de crear puestos estructurales. El recurso a los
nombramientos temporales estd limitado en los articulos 10y 12 EBEP y de los
articulos 10.4, 69, 70, 74 y 78 EBEP, en relacion con los articulos 14 y 15 de
laLey 30/1984%, se deriva la existencia de una obligacion de ajustar el empleo
publico a las necesidades reales y permanentes del personal.

El problema no reside en la ausencia de obligaciones legales, sino en las
practicas administrativas que, en ocasiones, discurren por cauces extralegales:
la prolongacién injustificada de la temporalidad se produce en sectores con
déficits estructurales de plantilla, sometiendo, a veces, al personal a un elevado
nimero de nombramientos sucesivos. Esto es posible porque, como se ha se-

2 STIUE 21 de noviembre de 2018 (C-245/17).

% Rs. 1930/2017, 793/2018, 6469/2018, 4294/2019 y 4438/2019.

27 En particular, el articulo 10.4 establece que las plazas vacantes desempefiadas por funcionarios
interinos deberan incluirse en la oferta de empleo correspondiente al ejercicio en que se produce su nom-
bramiento y, si no fuera posible, en la siguiente, salvo que se decida su amortizacién». Y el articulo 70
impone la aprobacion anual de la oferta de empleo publico y la obligacion de convocar los procesos selec-
tivos en el plazo maximo que se fije, debiendo la oferta desarrollarse en un plazo maximo de tres afos.
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fialado en el caso Sanchez Ruiz y Ferndndez Alvarez?, 1a regulacién no garan-
tiza que se cumplan las obligaciones legales y se celebren, efectivamente, los
procedimientos de seleccidn, lo que evidencia que la normativa es susceptible
de mejora desde la perspectiva de su efectividad.

Cuestion distinta y también compleja es la de si nuestro ordenamiento
juridico-administrativo cuenta con medidas proporcionadas, efectivas y sufi-
cientemente disuasorias para evitar la utilizacién abusiva de las relaciones
temporales, puesto que ni prevé la transformacién en indefinidos no fijos, ni
contempla indemnizacién por cese, como ocurre en el &mbito laboral. En los
casos Martinez Andrés y Castrejana Lopez, el TJUE admitié que la transfor-
macién en indefinido no fijo podia ser una solucién adecuada®. Pero, la Sala I11
del Tribunal Supremo, en sus conocidas sentencias de 26 de septiembre
de 20183, rechazé que pudiera acudirse a la figura laboral del indefinido no
fijo —con las consecuencias indemnizatorias que la jurisprudencial social ha
previsto para esta figura—, optando —a partir de la normativa administrativa—
por una solucién similar pero no idéntica que podemos llamar «funcionario
interino indefinido no fijo»3!'. Esta peculiar figura consiste en la subsistencia
de la relacion de empleo temporal, con todos los derechos profesionales y
econdmicos inherentes a ello, hasta que la Administracién valore si procede la
amortizacion o la creacidén de una plaza estructural, pero sin ese sistema in-
demnizatorio aplicado en el &mbito laboral.

No obstante, en el trabajo que comentamos ya se sefialaba que es muy
discutible que esta figura pueda considerarse una medida efectiva y persuasiva.
Sobre ello se ha pronunciado recientemente el TJUE en los casos Sdnchez
Ruiz y Ferndndez Alvarez®, y Sindicatos Unico de Sanidad e Higiene (SUSH)

28 STIUE 19 de marzo de 2020 (C-103/18 y C-429/18).

2 No obstante, en la contestacién a la segunda pregunta del caso Huétor Vega, el TJUE acepta la
conclusion del 6rgano judicial nacional segtin la cual la conversion de la relacion temporal irregular en un
vinculo indefinido no fijo no es una sancién eficaz contra la contratacién temporal abusiva. Se trata, sin
embargo, de una afirmacién que hay que poner en relacién con el caso concreto planteado, pues, en reali-
dad, lo que estaba rechazando el tribunal comunitario era el tratamiento que la jurisprudencia nacional
hacia de los supuestos en los que el contrato indefinido no fijo se extinguia por amortizacién de la plaza,
supuestos en los que nuestra jurisprudencia, al principio, no reconocia indemnizacién alguna. Esta juris-
prudencia nacional, de hecho, ya habia cambiado cuando se dict6 la sentencia del TJUE, reconociendo la
indemnizacion, por lo que no habia realmente contradiccion.

% Rs. 785y 1305/2017.

31 Vid. M. SANCHEZ MORON, «La consagracién del funcionario interino indefinido», RAP, nim. 208,
2019, pp. 223-238.

32 Sobre esta resolucion, vid., también J. FUENTETAJA, «La utilizacién abusiva de los funcionarios
interinos ante el Derecho europeo: entra la transformacién en funcionarios de carrera y el derecho a la
indemnizacién», RAP, nim. 212, 2020, pp. 201-230.
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de la Comunidad de Madrid y de Sanidad de Madrid de la CGT?* (en adelante,
SUSH-CGT). El TJUE ha contestado que la convocatoria de procesos selecti-
vos no es una via efectiva para sancionar debidamente la utilizacién abusiva de
la temporalidad, puesto que no tiene efecto negativo alguno para el empleador
y el empleado tampoco tiene garantizado el acceso al puesto de trabajo de
forma indefinida’4. Es mds, el TJUE alerta de que no existen medidas que ga-
ranticen que se celebren realmente los procesos selectivos, por lo que podrian
prolongarse las situaciones de interinidad. Y, en el caso SUSH-CGT extiende
el mismo reproche a la disposicion transitoria cuarta del EBEP ya que, por un
lado, solo prevé la facultad, pero no la obligacién. de la Administracion de
abrir los procedimientos de consolidacién y, por otro lado, esos procedimien-
tos estdn también abiertos a personal que no ha sido victima del abuso. Los
mismos motivos llevan, ademads, al TJUE, a descartar que la figura del «inde-
finido no fijo» pueda ser una medida efectiva (vuelta a Huétor Vega), siendo
esta valoracion plenamente extensible a la figura equivalente de régimen admi-
nistrativo que consagran las SSTS 3.* de 26 de septiembre de 2018.

Es evidente que la solucidon no puede ser reconocer la fijeza, puesto que
ello resulta manifiestamente contrario a nuestro modelo constitucional®. ;Se-
ria entonces una solucién adecuada la convocatoria de procedimientos restrin-
gidos para el personal que ha sufrido el abuso de temporalidad? Esta es la via
por la que han optado algunos legisladores autondmicos, pero, como ha recor-
dado recientemente nuestro Tribunal Constitucional (STC 38/2021, de 18 de
febrero), enjuiciando precisamente una norma regional, tal salida es inviable
en nuestro sistema, al incurrir en un vicio de inconstitucionalidad mediata,
aunque la finalidad de tal prevision «sea solucionar, a la luz de las exigencias
normativas y jurisprudenciales de la Unién Europea, el abuso en la contrata-
cién temporal sucesiva del personal publico», pues «dicho propésito se debe
lograr sin vulnerar tal norma bdésica estatal que proscribe, salvo excepciones
tasadas, las pruebas de acceso restringidas o especificas (STC 38/2004, de 11
de marzo3®)».

3 ATJUE 2 de junio de 2021. En este caso, el problema se ha planteado en relacién con una Orden
de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid que establecia instrucciones para el procedimien-
to extraordinario de transformacion del personal estatutario eventual en personal interino por vacante,
afectando a 9.126 personas.

3 Vid. L. CANAL FERNANDEZ, «Y si los procesos de estabilizacion no fueran suficientes para hacer
frente a las exigencias de la Directiva 1999/70?, Actualidad Administrativa, nim. 12, de 1 de diciembre
de 2019.

% La fijeza ha sido descartada, como no podia ser de otra forma, en la reciente SAN de 30 de marzo
de 2021, r. 8/2018.

% RTC 2004, 38), FJ 5.
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En consecuencia, todo parece apuntar a la indemnizacién como solucién
mds efectiva frente a los abusos de la temporalidad. Sin embargo, el problema
entonces es qué indemnizacion puede considerarse medida efectiva y propor-
cionada. Las SSTS 3.* de 26 de septiembre de 2018 dejaron abierta inicamen-
te la via a la solicitud de una indemnizacién por la anulacién del cese indebido
consistente en el reconocimiento de los derechos profesionales y econémicos
procedentes desde la fecha del cese y, por tanto, similar a los salarios de trami-
tacion laborales, porque estas sentencias se inclinan por la via de la anulacién
del cese y la continuacion de la relacion de empleo hasta que se amortice o
convoque y cubra la plaza. No obstante, es interesante sefialar que, en estas
sentencias, el Tribunal Supremo también hacia referencia a la posibilidad de
acudir a lo previsto en el articulo 7.2 del Cédigo Civil en los casos en los que,
por lo prolongado de la situacién abusiva y por la actitud renuente de la Admi-
nistracion a observar medidas legales equivalentes, se pudiera afirmar la exis-
tencia de un abuso manifiesto, aunque no llegd a aplicar este precepto al no
haber sido objeto de andlisis en los procesos.

En el caso Sdnchez Ruiz y Fernandez Alvarez, se ha preguntado al TJUE
si podria considerarse medida efectiva y proporcionada el otorgamiento de una
indemnizacion equivalente a la abonada en caso de despido improcedente si el
empleado temporal no consolida su situacion en un eventual procedimiento
selectivo. El tribunal comunitario ha contestado que «para constituir una «me-
dida legal equivalente», en el sentido de la clausula 5 del Acuerdo Marco, la
concesion de una indemnizacion debe tener especificamente por objeto com-
pensar los efectos de la utilizacion abusiva de sucesivos contratos o relaciones
laborales de duracion determinada», correspondiendo al érgano judicial valo-
rar si es 0 no una medida adecuada.

Por otra parte, en el ambito nacional, la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa se ha enfrentado también a situaciones de abuso sin cese en que los
afectados solicitan su reconocimiento como indefinidos no fijos y la declara-
cion del carécter estructural de sus plazas. Algunos tribunales inferiores han
estimado estas pretensiones?’. Sin embargo, el Tribunal Supremo, en senten-
cias recientes (entre otras, SSTS 3.* de 9 de diciembre de 2020, 16 de diciem-
bre de 2020 y 17 de febrero de 20213), ha descartado esta via de solucién y
rechazado tanto la declaracion del caricter estructural de la plaza, como que
pueda reconocerse la condicién equivalente a la laboral de indefinido no fijo

37 Vid., por ejemplo, STSJ de Galicia 16 de enero de 2019, posteriormente casada por STS de 17 de
febrero de 2021.
¥ Rs. 7976/2018, 2081/2019 y 3321/2019.
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—que podria comportar derecho a indemnizacién en caso de cese aplicando
analégicamente el Derecho del Trabajo—, insistiendo en que la solucién es la
que ya establecio en sus sentencias de 26 de septiembre de 2018. Sin embargo,
esta solucién no parece que pueda considerarse ni efectiva ni proporcionada a
la luz de las ultimas resoluciones del TJUE en los casos Sanchez Ruiz y Fer-
nandez Alvarez, y SUSH y CGT.

La linea doctrinal restrictiva de la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo se refleja también en las divergencias con el TJUE en la
propia interpretacion del concepto de «sucesivas relaciones laborales de dura-
cion determinada». La Sala III del Tribunal Supremo, en diversas sentencias®’,
ha excluido de este concepto y, por tanto, de la aplicacién del Acuerdo Marco,
aquellas relaciones en las que ha habido un tnico nombramiento, aunque la
relacion se haya prolongado en el tiempo cubriendo necesidades permanentes y
habiendo transcurrido amplios periodos de tiempo sin convocatoria de plazas,
mientras que de las tltimas resoluciones del TIUE parece deducirse que esta
interpretacion no es acorde con el objetivo del Acuerdo de evitar los abusos de
la temporalidad (caso Sanchez Ruiz y Fernandez Alvarez y caso IMIDRA ).

La evolucioén jurisprudencial de la Sala III del Tribunal Supremo parece
haberse estancado, dejando la cuestion sin resolver de forma satisfactoria y
reflejando una gran reticencia a acoger las ultimas interpretaciones del TJUE,
que ciertamente no tienen un fécil encaje en nuestra regulacién administrativa.

Puede que la solucién mas adecuada se encuentre en el articulo 7.2 del
Cédigo Civil al que hacian referencia las SSTS 3.* de 26 de septiembre de
2018, aunque no llegaran a aplicarlo. Hay que tener en cuenta que, como he-
mos dicho maés arriba, de la doctrina del TJUE se deriva que para que la indem-
nizacion se considere medida efectiva debe responder especificamente a la
utilizacién abusiva de la temporalidad y no a una determinada causa legal, lo
que apunta a una compensacion por abuso que encaja a la perfeccion en el ar-
ticulo 7.2 CC. Ademas de este precepto se deriva otra consecuencia importan-
te: el recurso al mantenimiento de la relacion (sea por la via laboral del indefi-
nido no fijo, sea por la figura administrativa equivalente) ha de tener limites.
En efecto, el articulo 7.2 CC exige que se adopten las medidas judiciales y

¥ Por ejemplo, SSTS3.* 24 de septiembre de 2020 y 29 de octubre de 2020 (rs. 2302 y 1868/2018).

40 SSTIUE 3 de junio de 2021 (C-726/2019). Aunque se trata de una resolucién relativa a un contra-
to laboral de interinidad, la ratio decidendi de la resolucién es plenamente aplicable a las relaciones tem-
porales administrativas, aunque en ellas haya un tinico nombramiento, cuando se prolongan indebidamen-
te en el tiempo por la inactividad en la configuracion de las ofertas de empleo o la convocatoria de
procedimientos selectivos.
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administrativas que pongan fin al abuso, mientras que la subsistencia y continui-
dad de la relacién de empleo temporal lo tGnico que hace es perpetuarlo.

Lo procedente seria, por tanto, eliminar la relacién abusiva y reconocer
un derecho a compensacion, que podria equipararse a la indemnizacién previs-
ta en el Derecho laboral por despido improcedente. Otra solucién podria con-
sistir en el mantenimiento transitorio de la relacién de empleo (en la linea de
las SSTS 3.7 de 26 de septiembre de 2018) pero acompafiado de una declara-
cion del cardcter estructural de la plaza y la obligacién de incluir la misma en
la oferta publica de empleo y convocar el procedimiento de seleccién en un
plazo no superior a tres afios, ademds de, 16gicamente, reconocer el derecho a
indemnizacion en caso de que el empleado temporal no consolide su situacion
en la Administracién. La planificacion de los servicios publicos y la potestad
de autoorganizacién de las Administraciones publicas no pueden ser obstaculo
para una declaracidn judicial en ese sentido cuando se constata, en el proceso,
el caricter permanente de las necesidades a las que responde la relacion de
empleo.

Es cierto que la solucién de la indemnizacién no es plenamente satisfac-
toria. En primer lugar, porque el empleado temporal no siempre sufre un abu-
so*!. En segundo lugar, porque es bien conocida la escasa efectividad de la
potestad disciplinaria y de las acciones de regreso en el &mbito de la Adminis-
tracion. Y, en tercer lugar, porque el cardcter disuasorio de las indemnizaciones
cuando se hace frente a ellas con dinero publico siempre es menor. Por otra
parte, la declaracion judicial del caricter estructural de la plaza y la condena a
la inclusion en la oferta de empleo publico y la convocatoria de la plaza, tienen
el alcance necesariamente limitado propio de las decisiones jurisdiccionales
cuya finalidad es la resolucién del caso concreto, pero que no tienen logica-
mente, porque no es su cometido, capacidad para solucionar los problemas
estructurales de nuestro empleo publico.

Por ello, seria conveniente que interviniera el legislador y que la indem-
nizacion se completara con otras previsiones. Por un lado, con medidas que
refuercen el efecto preventivo o disuasorio de la indemnizacion*, ya sugeridas
por la doctrina o presentes en otros paises de nuestro entorno, como la respon-

4l En efecto, ocupar, de forma prolongada en el tiempo, un puesto publico sin haber superado pro-
cedimientos rigurosos de seleccién es mas que un abuso, un privilegio al que solo acceden unos pocos. A
lo que hay que afiadir que luego esos afios de experiencia les favorece también en los procedimientos se-
lectivos que, habitualmente, consideran ese desempefio un mérito —a veces de gran peso— a valorar para la
adjudicacion de plazas estructurales.

42 También a favor de la indemnizacién, J. MATEOS MARTINEZ, «El derecho a la no discriminacion
de los funcionarios interinos: estado de la cuestion tras la mds reciente jurisprudencia», RVAP, num. 117,
2020, pp. 387-419.
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sabilidad disciplinaria, patrimonial* o penal* de las autoridades o funciona-
rios que adopten medidas que impliquen un abuso de la temporalidad. Y, por
otro lado, con medidas que garanticen un ajuste efectivo del empleo publico a
las necesidades permanentes y la convocatoria en plazo de los procedimientos
selectivos. Convendria reformar el EBEP recuperando la idea del Informe de
la Comision para el Estudio y Preparacion del Estatuto Bésico del Empleado
Puablico de 2005 de amortizaciéon automatica de las plazas que no se hayan
incluido en las ofertas de empleo publico o convocado debidamente®. Y qui-
zas otra medida complementaria podria ser la atribucién de funciones que ga-
ranticen el ajuste efectivo del empleo a las necesidades permanentes a entes
técnicos e independientes de control, supervisiéon y convocatoria de plazas
para alejar la decision del circulo de interesados y evitar las dindmicas internas
que contribuyen, frecuentemente, a congelar y «capturar»*® el empleo piblico.
A estos mismos entes independientes podria asignirseles, ademds, la potestad
para exigir las responsabilidades disciplinarias y patrimoniales a las autorida-
des o funcionarios que permitan, favorezcan o acuerden las irregularidades,
reforzando asi su efectividad.

Indudablemente el pago de indemnizaciones tendria, ahora, de forma in-
mediata, un alto coste econdmico, pero puede que ello lejos de constituir un
problema sea el camino hacia la solucidn: la sancion, el efecto aflictivo que re-
presenta el pago indemnizatorio, puede que finalmente convenza de que nuestro
empleo publico no puede continuar por los actuales derroteros del abuso de la
temporalidad, ni por la claudicacion ante las presiones de colectivos y sindica-
tos, y de que el legislador debe intervenir para mejorar la regulacion y estable-
cer mecanismos serios de garantia de nuestro modelo constitucional. La perti-
naz erosion de nuestro sistema de empleo publico si que es un coste inasumible.

IV. LA NECESIDAD DE UNA REFORMA LEGISLATIVA

Una mirada conjunta al empleo publico laboral y administrativo nos lleva
a hacer unas dltimas reflexiones criticas.

4 En esta linea, vid. lo dispuesto en la DA 43.* de la Ley 6/2018, de 3 de julio, que, aunque se refiere
unicamente a la contratacion laboral irregular, podria aplicarse analégicamente al abuso de la temporalidad.

4 Podria ser interesante prever un tipo especifico de prevaricacion para reforzar el reproche a este
tipo de conductas.

4 Para otras medidas posibles, vid., también M. SANCHEZ MORON, Régimen juridico de los funcio-
narios interinos, Aranzadi, 2020, pp. 154 ss.

4 Vid., M. SANCHEZ MORON, «Sobre la captura del empleo publico», Revista Vasca de Gestion de
Gestion de Personas y Organizaciones Puiblicas, nim. 1, 2011, pp. 71-79.
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La solucidn al problema del abuso de la temporalidad en el empleo publi-
co requiere de una reforma legislativa tanto de las normas laborales como de
las administrativas.

El legislador debe poner limites estrictos a la contratacién y al nombra-
miento de personal temporal, con plazos maximos de duracién, sefialando con
claridad las consecuencias que debe tener el uso abusivo de la temporalidad.
Esas consecuencias no deberian llevar a perpetuar relaciones irregulares. Por
el contrario, si se quiere preservar el modelo constitucional de empleo publico,
evitando, como advertia nuestro padre, «los males endémicos tradicionales del
spoils system, la desprofesionalizacion y el clientelismo en sus diversas
formas»*', la solucion requiere de la extincién indemnizada de dichas relacio-
nes. Las plazas vacantes que no se cubran con personal fijo por los procedi-
mientos reglamentarios dentro de los plazos maximos previstos deben amorti-
zarse y asi ha de quedar claro en la ley“®.

Pero esto no es suficiente. El legislador debe también introducir otras
medidas que refuercen el efecto preventivo o disuasorio. Es necesario, en este
sentido, establecer un régimen de responsabilidades de los titulares de los Or-
ganos competentes en materia de personal por las irregularidades que se pro-
duzcan en la contratacién y en el nombramiento de los empleados temporales.
Otra medida a considerar seria, como ya se ha sefialado, la atribucion a entes
técnicos e independientes de funciones que garanticen el ajuste efectivo del
empleo a las necesidades permanentes controlando y supervisando las convo-
catorias de plazas.

Mientras ponemos fin a este trabajo, el Ministerio de Politica Territorial
y Funcién Pidblica ha comunicado la existencia de un «Plan de choque para
reducir la temporalidad en las administraciones publicas», que —tras varias
modificaciones— parece que va a incluir procesos de consolidacién del empleo,
el establecimiento de plazos maximos de duracion en las relaciones tempora-
les y, en caso de incumplimiento por la Administracion de dichos plazos, la
exigencia de la responsabilidad «que proceda» e indemnizaciones a favor del
empleado (con dudas respecto de estas dltimas). Es pronto para valorar esta
iniciativa, pues no tenemos una informacion completa. Pero insistimos en la
necesidad de hacer una reforma legislativa general, que afecte por igual al
empleo temporal laboral y administrativo, estableciendo plazos maximos de

47 «Los indefinidos no fijos: ¢ una historia interminable o una historia terminada?, cit.

4 En este punto es interesante la idea ya comentada anteriormente del Informe de la Comisién para
el Estudio y Preparacién del Estatuto Basico del Empleado Publico de 2005 en la que defendia la amorti-
zacion automatica de las plazas que no se hayan incluido en las ofertas de empleo publico o convocado
debidamente.
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duracidn claros, un régimen de responsabilidad general y unas consecuencias
para el empleado similares en ambos casos. En cuanto a los procesos de con-
solidacion, las Administraciones deberdn tener en cuenta que, conforme a la
doctrina del Tribunal Constitucional, aunque en estos procedimientos se pue-
dan valorar los méritos contraidos en el servicio, la valoracion no debe hacerse
hasta el punto de impedir el acceso al empleo publico de cualquier ciudadano
que no haya prestado antes servicios en la Administracion®.

4 Vid. sobre sobre estos procesos de consolidacion y sus limites el excelente trabajo de M. SANCHEZ
MORON, Régimen juridico de los funcionarios interinos, cit., pp. 135 a 152.
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LA DURACION DEL CONTRATO

MAR{A DEL PUY ABRIL LARRAINZAR
Abogada. Doctora en Derecho

I. RESOLUCION COMENTADA

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 18 de noviem-
bre de 2003 (RCUD 4895/2002) [ECLI: ES: TS:2003:7249].

II. INTRODUCCION

Todavia recuerdo el dia que conoci al Profesor Desdentado en el Master
Oficial de Investigacion El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social a
través de la Jurisprudencia impartido por la Universidad Rey Juan Carlos.

Parece que fue ayer cuando nos comunicaron que D. Aurelio iba a impar-
tir una ponencia sobre el despido. En ella abordaria toda la jurisprudencia del
Alto Tribunal sobre dicha materia, sistematizdndola y explicando los puntos
mads conflictivos. Recuerdo la ilusién que me hizo pensar que le iba a conocer
—cual fan adolescente con su idolo musical—.

Y lleg6 el dia. Y el Profesor Desdentado super6 con creces cualquier ex-
pectativa. En hora y media expuso el tema de una forma tan brillante que re-
sulta indescriptible, contandonos incluso alguna anécdota y entresijo que ame-
nizaron todavia mas aquel rato. Pero probablemente, lo que mds me sorprendi6
de D. Aurelio fue el clima que gener6 en aquel aula. Su cercania, amabilidad,

117



Bl MARIA DEL PUY ABRIL LARRAINZAR

sencillez y humildad acrecentaron todavia mds la admiracion y respeto de
cuantos estdbamos alli.

Sin duda, aquel dia entendi lo que era una Charla Magistral. Lastima que
solo en pocas ocasiones posteriores pude asistir a verle actuar en alguna otra
ponencia. Afortunadamente nos dej6 un legado de valor incalculable a través de
sus sentencias y publicaciones. Un honor, por tanto, poder comentar una de ellas.

Desde este portico introductorio ya se advierte al lector que la sentencia
objeto de este comentario resulta totalmente extrapolable al momento actual.
Y es que en ella, D. Aurelio abordaba qué tipo de convenio colectivo estaba
legitimado para ampliar la duracion del contrato eventual. O lo que es lo mis-
mo, las diferencias entre un convenio estatutario de sector, un convenio de
empresa y un convenio extraestatutario.

Veamos pues el caso y la doctrina sentada.

III. COMENTARIO
1. Hechos relevantes

a) La trabajadora habia prestado sus servicios profesionales por cuenta
de la empresa demandada, con categoria profesional de ayudante especialista,
en virtud de contrato de trabajo eventual por circunstancias de la produccion
suscrito el 8 de marzo de 2001 por un periodo inicial de seis meses.

b) Dicho contrato fue prorrogado por otros seis meses.

¢) Larelacion laboral se regia por lo establecido en el convenio de em-
presa y supletoriamente (por remision de este ultimo) por lo establecido en el
convenio colectivo extraestatutario sectorial de siderometalurgia de la provin-
cia de Alava.

d) La Empresa extinguid la relacion laboral por el transcurso del plazo
de los doce meses.

2. Normativa aplicable

Articulo 15.1.b) del RDLeg. 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET de 1995)! y articu-

' En la redaccion dada por la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de Medidas Urgentes para la Mejora
del Mercado de Trabajo y el Fomento de la Contratacién Indefinida.
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lo 3.2.b) del RD 2720/1998, de 18 de diciembre por el que se desarrolla el articulo
15 del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos de duracién determinada.

Por cuanto ahora interesa, baste recordar que ambas normas permitian (y
permiten) que, por «convenio colectivo de dmbito sectorial estatal o, en su
defecto, por convenio colectivo sectorial de dmbito inferior» se modifique la
duracion méxima del contrato eventual.

3. Cuestion juridica debatida

Expuestos asi los términos del debate, la cuestion juridica debatida con-
sistia en determinar si una norma colectiva distinta del convenio colectivo es-
tatutario sectorial estaba legitimada para ampliar la duracién del contrato
eventual. En concreto, si el convenio colectivo de empresa o un convenio co-
lectivo sectorial extraestatutario podria autorizar tal ampliacion.

4. Sentencia recurrida

La Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ Pais Vasco de 24 de octubre
de 2002 entendi6 que ni el convenio de empresa ni el convenio extraestatutario
estaban facultados para autorizar tal prorroga.

5. Sentencia de contraste

Como sentencia de contraste se aport6 la Sentencia del TSJ del Pais Vas-
co de 23 de julio de 2002 en la que en un caso idéntico (otra trabajadora de la
misma empresa) se lleg6 a la solucidn opuesta.

6. Doctrina sentada

La Sala Cuarta acogi6 la tesis de la sentencia recurrida y sentd, de forma
clara y contundente, que el convenio colectivo sectorial no es equiparable al
convenio de empresa ni al convenio colectivo sectorial extraestatutario. En
concreto, afirma cuanto sigue:

i. El convenio de empresa carece de competencia para entrar en la am-
pliacién de la duracién del contrato eventual. La Ley es clara cuando reserva
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esa facultad al convenio colectivo sectorial. Lo que significa que el convenio
de empresa no puede abordar esa regulacion directamente, ni indirectamente
remitiendo a un convenio extraestatutario.

ii. Tampoco el convenio extraestatutario sectorial puede acordar dicha
ampliacion.

Tal conclusién parte de la premisa de que el convenio estatutario y ex-
traestatutario no son instrumentos de regulacion que se puedan equiparar, pues
la diferente eficacia juridica de uno y otro son radicalmente distintas (mientras
el convenio estatutario tiene eficacia juridica normativa y general, el extraesta-
tutario solo tiene eficacia personal limitada y eficacia juridica contractual).

Por ello, cuando la ley contempla un efecto tan excepcional como el des-
plazamiento de una norma legal por una norma convencional, hay que enten-
der que se estd refiriendo a un desplazamiento que tiene que realizarse necesa-
riamente a través de un convenio estatutario, que es el Unico que garantiza
tanto la representatividad de los sujetos negociadores que acuerdan una medi-
da de tanta trascendencia, como la eficacia general y normativa de la regla que
ha de sustituir a la regulacion legal.

IV. EVOLUCION POSTERIOR

La doctrina expuesta se ha mantenido inalterada a lo largo del tiempo. La
misma fue reiterada en ocasiones posteriores, como en la STS de 20 de no-
viembre de 2003 (Rec. 4579/2002) y de 19 de enero de 2004 (Rec. 1363/2003).

Igualmente, también en la doctrina judicial encontramos supuestos en los
que a misma ha sido aplicada. Asi sucede, por ejemplo, con la Sentencia
del TSJ de Castilla y Ledn, Valladolid, de 14 de septiembre de 2020
(Rec. 1029/2020), en la que se descarté la competencia del convenio de em-
presa para ampliar la duracién del contrato eventual.

V. APUNTE FINAL

A fecha del presente comentario el didlogo social se encuentra inmerso
en pleno debate sobre la supresion de las modalidades contractuales de dura-
cién determinada contempladas en el articulo 15 del ET. Y es que el gobierno
estd proponiendo un tnico contrato de duracién determinada basado en causas
organizativas y productivas.
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Sin embargo, como se avanzaba en lineas precedentes, la doctrina co-
mentada resultaria plenamente extrapolable a nuestros dias por dos razones
fundamentales.

En primer lugar, porque el texto actual sobre el que se estd trabajando
mantendria la posibilidad de que por convenio colectivo de ambito sectorial se
ampliara la duracion de seis meses en el contrato basado en causas productivas.

En segundo lugar, porque la doctrina expuesta traspasa, sin ninguna duda,
las fronteras del contrato temporal. Y es que son muchas las remisiones a los
convenios colectivos que pueden encontrarse en el ET.

Por ello, a 1a hora de interpretar a qué convenio se remite el legislador en
cada momento, resultard de suma utilidad recordar lo que claramente afirmé
D. Aurelio: «cuando la ley contempla un efecto tan excepcional como el des-
plazamiento de una norma legal por una norma convencional, hay que enten-
der que se estd refiriendo a un desplazamiento que tiene que realizarse necesa-
riamente a través de un convenio estatutario».
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CESION ILEGAL DE TRABAJADORES EN EMPRESA
DE TELEMARKETING

RAQUEL AGUILERA [ZQUIERDO
Profesora Titular de la Universidad Complutense de Madrid

I. RESOLUCION COMENTADA

Sentenciadel Tribunal Supremo de 16 de junio de 2003 (RCUD 3054/2001)
[ECLI: ES: TS:2003:4146]

La sentencia comentada desestima los recursos de casacion para la unifi-
cacion de doctrina interpuestos por una empresa de telefonia y una empresa de
telemarketing, y confirma la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de 17 de octubre de 2001, que declaré que el contrato suscrito por la
empresa principal (empresa de telefonia) y la empresa auxiliar (empresa de
telemarketing) encubria una ilicita cesién de trabajadores vedada por el ar-
ticulo 43.1 ET.

II. INTRODUCCION
Se enfrenta esta sentencia al complejo problema de la delimitacién del
ambito de la cesion de trabajadores, regulada en el articulo 43 ET, frente a las

contratas, cuya licitud, como forma de descentralizacién productiva, reconoce
el articulo 42 ET. Para ello, con la claridad expositiva que siempre caracteriza-
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ba al magistrado D. Aurelio Desdentado Bonete, la sentencia realiza un reco-
rrido por la jurisprudencia precedente sobre cesion ilegal de trabajadores y sus
fronteras con las contratas, para después, apoyandose en esa jurisprudencia y
sin tratar de ser novedoso, aplicarla al caso concreto teniendo en cuenta el
conjunto de los datos disponibles en relacion con las caracteristicas de la acti-
vidad desarrollada.

La doctrina sentada en esta sentencia tiene una indudable trascendencia
mads alld del caso concreto, dada la frecuencia con la que las empresas de tele-
fonia mavil conciertan con empresas de telemarketing la prestacion de servi-
cios de atencion telefonica.

[II. COMENTARIO
1. El caso suscitado

Una empresa de telefonia concierta con una empresa de telemarketing un
«contrato de prestacion de servicio de marketing telefénico en campafias de
emision y recepcion de llamadas». Se establecié una duracion inferior a un afio
y este contrato venia a suceder a otros que la empresa de telefonia habia ido
firmando con distintas empresas de telemarketing con duracion variable.

Segtn consta en los hechos probados de la sentencia de instancia, la em-
presa de felemarketing amonestaba e imponia sanciones a los trabajadores que
prestaban servicios en la campana de la empresa de telefonia. Contaba con
material propio, establecia las normas a seguir para las peticiones por los tra-
bajadores de vacaciones, realizaba la hoja de acceso y salida del personal.
También realizaba tareas de seleccion de personal y formacion y cotizaba a la
Seguridad Social por sus trabajadores.

En el anexo primero del contrato suscrito por las partes se establecia, a
proposito de la organizacion de servicios, en su cldusula segunda: «Para la pres-
tacion del servicio el adjudicatario aplicard el equipo humano necesario y cuan-
tas facultades y obligaciones atribuye la legislacion a un empresario respecto a
sus trabajadores». Constaba, igualmente, en la clausula tercera, que, «toda la
infraestructura material y personal necesaria para el desarrollo del contrato serd
asumida por el adjudicatario, no obstante y de forma provisional, hasta que el
adjudicatario consiga una ubicacion adecuada para la prestacion del servicio»,
la empresa de telefonia, «facilitard al adjudicatario los siguientes elementos,
quedando facultado para sustituirlos de acuerdo con las necesidades del servi-
cio: —local adecuado suficiente dotado respecto a las exigencias legales de hi-
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giene y seguridad para la ubicacion del personal del adjudicatario; —el equipo
informadtico y telefonico, asi como los manuales e informacidn necesaria para
la adjudicacion del servicio pactado. El resto del material necesario para la
prestacion del servicio establecido en el presente contrato serd por el adjudica-
tario; —un supervisor o supervisores, del adjudicatario, atendera las consultas y
facilitard las asistencias necesarias para la correcta prestacion de los servicios».

De este modo, para la prestacion de servicios utilizaron las instalaciones,
material y demds instrumentos necesarios, tales como pantallas de visualiza-
cién de datos, libretas de instrucciones de protocolo de actuacion, sillas, me-
sas, locutorios, etc. puestos a su disposicion por la empresa de telefonia, pro-
pietaria de los mismos, que también corria con los gastos de instalaciones y
suministros tales como teléfono, luz, agua, mantenimiento, etc. La empresa de
telefonia consta detallaba instrucciones en comunicados que utilizaron los
operadores para la prestacion del servicio.

Existia un supervisor perteneciente a la empresa de telemarketing por
turno de trabajo, que transmitia a los trabajadores los cuadros horarios de apli-
cacion elaborados por la empresa de telefonia, segiin sus necesidades y atendia
las solicitudes y problemas planteados por éstos.

Incoado expediente sancionador de ambas empresas, la de telefonia y la
de telemarketing, en virtud de actas de infraccion extendidas por la Inspecciéon
de Trabajo por cesion ilegal de trabajadores, tras propuesta de imposicion de
sancion por falta muy grave y después que las empresas efectuasen pliegos de
descargo, el Director General de Relacions Laborals del Departament de Tre-
ball de la Generalitat de Catalunya, en resolucién de 19 de mayo de 2000,
acordé la suspension del procedimiento sancionador y la formulacion de de-
manda de procedimiento de oficio.

La Sentencia del Juzgado de lo Social niim. 11 Barcelona de 4 de octubre
de 2000 estim¢6 la demanda y declard que el contrato suscrito entre las empresas
demandadas encubria una ilicita cesion de trabajadores. Contra esta resolucién
interpusieron las empresas demandadas sendos recursos de suplicacion que fue-
ron desestimados por Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de
17 de octubre de 2001. Frente a esta sentencia interpusieron recurso de casacion
para unificacién de doctrina, que dio lugar a la sentencia aqui comentada.

2. La jurisprudencia sobre cesion ilegal de trabajadores y contratas

La sentencia de 16 de junio de 2003, FJ Tercero, recuerda que como ya
sefald la sentencia de 14 de septiembre de 2001, de la que también fue ponente
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el magistrado D. Aurelio Desdentado Bonete, «cuando la contrata se concreta
en una prestacion de servicios que tiene lugar en el marco de la empresa princi-
pal o arrendataria, no es fécil diferenciarla de la cesion, lo que se agrava porque
en la prictica se recurre a las contratas como medio formal de articular un
acuerdo interpositorio de facilitacion de trabajadores entre el cedente y el cesio-
nario y es dificil reconocer, en las circunstancias de cada caso, el limite entre un
mero suministro de trabajadores y una descentralizacion productiva licita».

Por ello, la doctrina judicial ha recurrido a la aplicaciéon ponderada de
diversos criterios de valoraciéon que no son excluyentes, sino complementa-
rios, y que tienen un valor indicativo u orientador. Entre ellos, la sentencia cita
los siguientes:

— la justificacion técnica de la contrata, la autonomia de su objeto, la
aportacion de medios de produccion propios (STS de 7 de marzo de 1988);

— el ejercicio de los poderes empresariales (SSTS de 12 de septiembre
de 1988, 16 de febrero de 1989, 17 de enero de 1991, 19 de enero de 1994; y,
la realidad empresarial del contratista, que se pone de manifiesto en
relacion con datos de cardcter econémico (capital, patrimonio, solvencia, es-
tructura productiva...). Asi, por ejemplo, se aprecia la concurrencia de la con-
trata cuando «la empresa contratista ejerce actividad empresarial propia y
cuenta, por tanto, con patrimonio, instrumentos, maquinaria y organizacion
estables» (STS de 17 de enero de 1991), aparte de «mantener a los trabajado-
res de su plantilla dentro del &mbito de su poder de direccion».

Ahora bien, como también recuerda la Sentencia de 14 de septiembre de
2001, esto no significa que s6lo en el caso de empresas aparentes, sin patrimo-
nio ni estructura productiva relevante, pueda darse la cesion ilegal de trabaja-
dores. Asi la sentencia de 16 de febrero de 1989 estableci6 que la cesion puede
tener lugar «aun tratdndose de dos empresas reales si el trabajador de la una
trabaja permanentemente para la otra y bajo las rdenes de ésta» y la sentencia
de 19 de enero de 1994 establece que, aunque se ha acreditado que la empresa
que facilita personal a otra tiene una actividad y una organizacion propias, lo
relevante a efectos de la cesidon consiste en que esa organizacidon «no se ha
puesto en juego», limitdndose su actividad al «suministro de la mano de obra
o fuerza de trabajo» a la empresa arrendataria.

La actuacion empresarial en el marco de la contrata, es, por tanto, un
elemento clave de calificacion, aunque excepcionalmente, el ejercicio formal
del poder de direccién empresarial por el contratista no sea suficiente para
eliminar la cesion si se llega a la conclusion que aquél no es més que un dele-
gado de la empresa principal.
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Por lo tanto, la jurisprudencia sigue un método indiciario y casuistico
para delimitar cudndo nos encontramos ante una contrata y cudndo ante una
cesion ilegal de trabajadores. Los principales criterios o datos para apreciar la
ausencia de contrata son la falta de infraestructura empresarial de la supuesta
contratista, la carencia de facultades en orden a la direccion y gestion del ne-
gocio, la no asuncién de un verdadero riesgo empresarial o la falta de gestion
empresarial respecto de sus propios trabajadores.

En consecuencia, es necesario ponderar las circunstancias concretas de
cada supuesto para determinar quién es el empresario efectivo.

3. Aplicacion de la doctrina jurisprudencial al caso concreto

La sentencia comentada, tras resaltar en el FJ Cuarto las dificultades de
calificacion que el presente supuesto plantea, concluye que «del andlisis del
conjunto de los datos disponibles en relacion con las caracteristicas de la acti-
vidad desarrollada se llega a la conclusion de que prevalece el suministro de
trabajadores sobre el desarrollo de una actividad empresarial propia por parte
de la contratista dotada de la necesaria autonomia». Las razones que llevan a
extraer esta conclusion son las siguientes:

a) Los elementos esenciales para el desarrollo de la actividad contrata-
da, a excepcidn de los trabajadores, son de la empresa de telefonia, que aporta
el local en el que se realiza el trabajo y el equipo telefénico e informatico pre-
ciso para la ejecucion de las tareas de informacion y captacion de clientes.
Aunque es cierto que hay determinadas contratas, como las de limpieza y se-
guridad, que se prestan siempre en los locales de la empresa principal, se trata
de supuestos en los que la propia naturaleza del servicio concertado exige esa
localizacidn, pero en el presente supuesto la prestacion del servicio en la prin-
cipal revela la ausencia de soporte empresarial en la empresa que actiia como
contratista.

b) La aportacioén por la empresa principal de los instrumento de pro-
duccidn esenciales, pues no puede considerarse empresario a quien no contro-
la los medios indispensables para la realizacion de su actividad empresarial.

c) La forma de retribucién de la contrata que solo pondera elementos
caracteristicos de la prestacion laboral.

d) Por dltimo, que la empresa de felemarketing retenga ciertas faculta-
des empresariales (de vacaciones, de carécter disciplinario, de control de acce-
so y salida del personal) respecto de las personas por ella contratadas, es com-
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patible con la existencia de una cesién, como se demuestra en el caso de las
empresas de trabajo temporal, que realizan una actividad de cesion legalmente
exceptuada.

IV. APUNTE FINAL

Las circunstancias concurrentes en cada supuesto son las que van a deter-
minar si nos encontramos ante una contrata o una cesion ilegal de trabajadores.
La jurisprudencia ha recurrido a la aplicacion de diversos criterios de valora-
cién que tienen un valor orientador para determinar quién es realmente el em-
presario efectivo. En cada caso hay que examinar las circunstancias concretas
que rodean la prestacion de servicios del trabajador y las relaciones que exis-
ten entre el trabajador y cada una de las empresas. Y esto es lo que hace la
sentencia comentada, de manera que ese andlisis detenido de las circunstan-
cias concurrentes y la valoracién de todo lo acontecido lleva a hacer evidente
una realidad confusa.

De esa valoracién tan clara que realiza la sentencia de lo acontecido en
este supuesto, se extraen criterios orientadores que han podido ser aplicados
posteriormente en otros muchos asuntos. En este sentido, dos son, a mi juicio,
los criterios valorativos mds relevantes que se derivan de esta sentencia: la lo-
calizacion fisica de las tareas en los locales de la empresa principal, como
elemento revelador de que existe una ausencia de soporte empresarial, y la
falta de control de los medios indispensables para realizar la actividad.

Como hemos sefialado, la sentencia comentada no trata de ser original ni
novedosa, sino que se apoya en la jurisprudencia existente para resolver el
asunto planteado. Ahora bien, la claridad con la que se analizan y valoran las
circunstancias del caso parecen convertir en una tarea sencilla una realidad tan
compleja como es la de delimitar si hay o no una cesion ilegal de trabajadores.
Esa era una virtud de D. Aurelio Desdentado Bonete: hacer sencillo y facil de
entender todo lo complicado.
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EL DERECHO FUNDAMENTAL DE HUELGA
Y EL «<ESQUIROLAJE TECNOLOGICO»

CARMEN AGUT GARCIA
Catedrdtica de la Universidad Jaume 1
Letrada Coordinadora del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo

I. RESOLUCION COMENTADA

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 11 de junio
de 2012 (RCUD 110/2011) [ECLI: ES: TS:2012:5579]. Mantenimiento de los
servicios esenciales en EUSKAL TELEBISTA: emision de publicidad previa-
mente grabada. Voto particular: «esquirolaje tecnologicos.

II. INTRODUCCION

Tuve el inmenso placer de conocer al Magistrado de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo D. Aurelio Desdentado Bonete, «Aurelio» inmediata-
mente después de su presentacion, como consecuencia de mi incorporacion, en
abril de 2011, como Letrado de refuerzo, el nimero 10, al magnifico equipo de
Letrados del Gabinete Técnico de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
(GT-TS). Aurelio, consciente de la relevancia para la Sala IV del trabajo des-
empefiado en el seno del GT, y al margen las pautas recibidas de los Coordina-
dores o de la colaboracién proporcionada por los compafieros, se aprestd a
ofrecerme, a su vez, las directrices bdsicas (auténticas lecciones magistrales),
de la actividad que iba a desarrollar; ensefianzas que, sin duda, fijaron las bases

129



B CARMEN AGUT GARCIA

de mi actuacion para todos los afios siguientes en los que disfruté de mi perte-
nencia al GT (hasta 2020).

Como ya qued¢ claro desde el primer momento, Aurelio era una persona
afable y cercana, a lo que afiadia su cualidad de trabajador incansable, que se
desvivia por el buen funcionamiento de la Sala, poseedor de una indiscutible
calidad juridica. Ello suponia que eran frecuentes las conversaciones con €l
sobre los expedientes a mi cargo en los que era necesario concretar o dilucidar
algtn punto conflictivo; y digo conversaciones, porque asi y no de otro modo
articulaba Aurelio, esto es, desde el respeto al trabajo hecho y una modestia no
justificada, la forma de aproximarse a los extremos cuestionables.

Junto a lo anterior, no puedo pasar por alto la deferencia que Aurelio,
siempre dvido de nuevos conocimientos y perspectivas, tenia con otros compa-
fieros del GT y conmigo misma, facilitdindonos los borradores de trabajos cien-
tificos que elaboraba para su posterior publicacién, solicitindonos expresa-
mente que realiziramos las observaciones que considerdiramos convenientes;
observaciones que en muchas ocasiones daban lugar a un estimulante debate.

Aurelio, ademads, era un gran erudito, simpdtico, afable, cordial y tremen-
damente divertido en su trato, segtn tuve el privilegio de apreciar cuando du-
rante su ejercicio como Magistrado, pero también después de jubilado, nos
invitaba a los Letrados a un café o a un aperitivo en alguno de los estableci-
mientos proximos al Tribunal.

A ese periodo posterior a su jubilacidn corresponde la imagen, para mi
entrafiable, de Aurelio, ejemplo para todos de inquietud intelectual, acudiendo
a la Biblioteca del TS en busca de bibliografia con la que completar los innu-
merables trabajos que continuaba elaborando sobre temas del Derecho del Tra-
bajo que le preocupaban especialmente.

Creo que puedo decir que conté con el afecto y la confianza de Aurelio,
de lo que me enorgullezco enormemente, dado el profundo respeto que como
persona y como profesional llegué a profesarle. La tristeza por su pérdida es
mayor, si cabe, por lo repentino de su partida; incomprensible, como tantas en
estas fechas.

Lo anterior no obsta para que discrepara de determinadas decisiones y
doctrinas por €l elaboradas. Entre las doctrinas, y sin perjuicio de que haya
obtenido, de algiin modo, el reconocimiento legislativo, como tuve ocasion de
indicar al tiempo de su fijacion!, nunca he compartido la introduccién de la

' Vid. AGUT GARCIA, C., y TIRABOSCHI, M., «Assunzioni a termine nella Pubblica Amministrazione:
un recente “reviremont” della giurisprudenza spagnola», Diritto delle Relazioni Industriali, ndm. 2, 1999.
El tema, dada su peculiaridad, suscit6 la curiosidad de los prof. Biagi y Tiraboschi de la Univ. de Modena,
proponiendo un trabajo de elaboracién conjunta, cuyo resultado fue la publicacién indicada.
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figura del «indefinido no fijo» en la Administracion Pablica. Entre las resolu-
ciones se encuentra, precisamente, la que aqui se comenta a continuacion.

III. COMENTARIO
1. El caso suscitado

Diversas centrales sindicales, entre ellas, las demandantes en los autos,
LAB y ELA, convocaron una huelga general en las CCAA del Pais Vasco y
Navarra para el dia 29 de junio de 2010, en protesta contra la reciente reforma
laboral. Por su parte, el 24 de junio de 2010 la Consejera de Empleo y Asun-
tos Sociales del Gobierno Vasco dicté Orden por la que se garantizaba el
mantenimiento de los servicios esenciales que se habian de prestar, en la que,
teniendo en cuenta que la actividad de Euskal Irrati Telebista/Radio Televi-
sién Vasca (EITB) tenia, de conformidad con la Ley 5/1982, de su creacion,
la consideracidn de servicio publico esencial, y la incidencia en el ejercicio de
los derechos fundamentales a comunicar y recibir libremente informacion ve-
raz [art. 20.2.d) CE], se determinaba que la prestacion de los servicios mini-
mos en EITB debia ser: inicamente los servicios informativos diarios en su
horario habitual. No hubo acuerdo entre las partes para la concrecion de los
servicios minimos a garantizar.

A raiz de la programacion emitida por Euskal Telebista-Television Vas-
ca, S.A.U. (ETB) el dia de la huelga, LAB y ELA presentaron ante el TSJ del
Pais Vasco sendas demandas de tutela del derecho de libertad sindical, que
fueron estimadas en lo sustancial, declarando el Tribunal la nulidad de la ac-
tuacion de ETB y EITB, y el reconocimiento puiblico y expreso mediante la
lectura publica del texto que se detallaba en el fallo, de que la demandada
vulnero el derecho fundamental de huelga de los demandantes al incluir en esa
jornada los programas Egun On Euskadi? y Euskadi Directo® y emitir publici-
dad de manera continuada, pues con ello se rebasé el limite de los servicios
esenciales decretados por la Orden de 24 de junio de 2010.

2 Se emitia de lunes a viernes, en el segundo canal de ETB, en lengua castellana, en horario matinal,
a las 8,30 horas, siendo sus bloques de contenidos habituales: noticias varias, entrevista y tertulia o anali-
sis. El dfa 29 de junio de 2010 se emitié con su esquema habitual de contenidos.

3 Se emitia de lunes a viernes, en el segundo canal de ETB, en lengua castellana, a las 13,30 horas,
teniendo por contenido la emisién de reportajes de actualidad. El dia 29 de junio de 2010 se emitié si-
guiendo su esquema habitual, siendo los reportajes, entre otros, batalla del vino de Haro, fiestas de Lekei-
tio, detective privado, cementerio muy viejo,
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2. Doctrina sentada

ETB y EITB presentaron sendos recursos de casacion ante el TS, articu-
lados en torno a dos motivos, ambos similares, que fueron resueltos conjunta-
mente. El segundo motivo se centrd en la emision de los programas antes indi-
cados, oponiéndose las empresas recurrentes a la consideraciéon no tener
contenido propiamente informativo; pero fueron desestimados, si bien por ra-
zones diversas de las sostenidas por el TSJ. En efecto, el TS en su sentencia,
con formacion ordinaria de cinco Magistrados, de la que fue Ponente D. Aure-
lio Desdentado Bonete®, concluye, en esencia, que la empresa, desde el mo-
mento en que los sindicatos demandantes pusieron en cuestion que algunos de
los contenidos de tales programas pudieran no ser informativos, tenia que pro-
bar que si se insertaban dentro de la finalidad propia de la garantia, pero no fue
asi, ...sino que se estd mds cerca de lo que la doctrina constitucional conside-
ra programas de «entretenimiento» y seria banalizar el derecho fundamental
a la informacion considerar este tipo de programas como un servicio esencial
a la comunidad.

Mis interesante resulta la decision de la Sala IV respecto del primer mo-
tivo, en el que se analiza la emisiéon de publicidad ordinaria y de la llamada
Teletienda de manera continuada entre los programas que ETB considero ser-
vicios esenciales; dicha publicidad se hallaba preprogramada y su emisién se
produjo de manera completamente automatica, sin intervencién humana direc-
ta, ingresando la empresa por tal concepto una cantidad cercana a los 6.000
euros. La STSJ habia resuelto teniendo en cuenta la doctrina fijada por la
STC 183/2006, pero el TS considera que ... la sentencia recurrida incurre en
una confusion sobre el alcance y la funcion de la garantia de los servicios
minimos y su proyeccion sobre el ejercicio del derecho de huelga. El razona-
miento de la sentencia es sobradamente conocido, en sintesis: Ese derecho
solo se vulnera si los trabajadores asignados a la prestacion de servicios mi-
nimos se utilizan para cumplir servicios no esenciales, pero no si los servicios
no esenciales se ejecutan por trabajadores no huelguistas o por medios auto-
madticos./La STC 183/2006 no lleva a conclusion contraria, porque la misma
decide un supuesto que no guarda la debida identidad con el que aqui se
examina, pues se trataba de la impugnacion de la consideracion, por el Real
Decreto 531/2002, como servicio minimo de la emision de una programacion
previamente grabada. Afirmando ... gue no existe ningiin precepto que prohi-

4 Junto con D. Gonzalo Moliner Tamborero, D. Luis Fernando de Castro Fernandez, D.* M.* Lour-
des Arastey Sahtn y D. Manuel Ramén Alarcén Caracuel.
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ba al empresario usar los medios técnicos de los que habitualmente dispone
en la empresa. En definitiva, un pronunciamiento en linea con otros anteriores
de la propia Sala, asi, SSTS de 27 de septiembre de 1999 (R. 1825/1998), 4 de
junio de 2000 (R. 75/2000), 9 de diciembre de 2003 (R. 41/2003), 15 de abril
de 2005 (R. 133/2004).

3. Relevancia del asunto

La importancia de esta sentencia estriba, en realidad, en la contestacién
que recibe la solucién dada al indicado primer motivo en el Voto Particular que
formula el Magistrado D. Manuel Ramén Alarcén Caracuel, y en marcar un
punto de inflexion en la secuencia de resoluciones posteriores del propio TS,
asi como del TC.

El Voto particular, a su vez, conlleva, de un lado, que esta sea la primera
resolucion de la Sala IV que utiliza la expresion «esquirolaje tecnolégico»
para referirse a una tercera posibilidad de equirolaje, distinta del externo y del
interno, luego ya ampliamente utilizada en la doctrina cientifica’® y judicial®.
De otro, sustrae el debate doctrinal de la limitada consideracion de la legalidad
aplicada: ...la legitimidad del esquirolaje interno no puede extraerse sin mds
a partir de una interpretacion a contrario sensu de la prohibicion explicita del
esquirolaje externo [contenida en el articulo 6.5 RDL 17/1977], y lo remite a
su lugar natural, a la necesaria ponderacion de los derechos constitucionales
enfrentados: ...el derecho fundamental de huelga consagrado en el ar-
ticulo 28.2 CE que, por su ubicacion en la Seccion 1. del Capitulo II, debe
considerarse prevalente, y la libertad de empresa que se reconoce en el ar-
ticulo 38 CE, ubicado en la Seccion 2.“ de dicho Capitulo II.

4. Evolucion posterior

Igualmente relevante es que pocos meses después (seis), resolviendo un
asunto practicamente idéntico al aqui analizado’, la Sala IV reunida en Pleno,

5 Vid., por todos, SALA FRANCO, T., «El esquirolaje tecnolégico», en AA.VV., Derecho del trabajo y
nuevas tecnologias. Estudios en Homenaje al Profesor Francisco Pérez de los Cobos Orihuel (en su 25.°
Aniversario como Catedrdtico de Derecho del Trabajo), Tirant lo Blanch, 2020; y TAscON LOPEZ, R., El
esquirolaje tecnologico, Thomson Reuters Aranzadi, 2018.

® Vid., por todas, STS de 27 de enero de 2021 (R. 140/2019).

7 Se trataba del desarrollo en ETB de la huelga general del 27 de enero de 2011, y en particular, de
la emision de Egun on Euskadi'y Euskadi Directo, asi como de publicidad de manera continuada, habien-
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en su STS de 5 de diciembre de 2012 (R. 265/2011), analizando también la
emision llevada a cabo por ETB de publicidad previamente grabada y sin in-
tervencion humana, viene, en primer lugar, a reconocer el «esquirolaje tecno-
l6gico», al que define como: sustitucion de medios humanos por medios mecd-
nicos o automdticos. Y, en segundo lugar, procede a modificar la doctrina a la
que antes se ha hecho mencion, entendiendo ahora: No sdlo en el supuesto de
que se utilicen medios humanos (trabajadores asignados a la prestacion de
servicios minimos) para la realizacion de actividades que exceden de los ser-
vicios decretados como esenciales, se lesiona el derecho de huelga, sino que
también se lesiona este derecho cuando una empresa del sector de radiodifu-
sion sonora y television emite programacion o publicidad por medios automd-
ticos, en el caso de que dicha actividad empresarial, atin cuando sea mediante
la utilizacion de medios mecdnicos o tecnolégicos, priva materialmente a los
trabajadores de su derecho fundamental, vaciando su contenido esencial...
Ello sin perjuicio de que el motivo empresarial fuera finalmente estimado por-
que no existia en la STSJ recurrida alusién ni valoracién alguna con respecto
a la incidencia que pudo tener en la huelga la actividad empresarial analizada,
en el sentido de producir un vaciamiento del contenido del derecho de huelga,
o una desactivacion o aminoracion de la presion asociada a su ejercicio. La
consecuencia fue que el fallo de la sentencia, no obstante el cambio doctrinal,
fuera coincidente con el de la STS de 11 de junio de 2012 (R. 110/2011).
Dicha sentencia de Pleno, contaba, a su vez, con dos Votos Particulares:
el primero formulado por D. Aurelio Desdentado Bonete®. En él D. Aurelio
discrepa abiertamente del alcance dado por la sentencia al «esquirolaje tecno-
l6gico» y, entre otros, elabora un interesante esquema de los extremos que
deberian tomarse en consideracion, distinguiendo dos situaciones: 1.* la utili-
zacion de medios ya existentes en la empresa para el mantenimiento de deter-
minadas actividades automatizadas sin sustitucion de los huelguistas y sin em-
pleo de trabajadores afectados a los servicios minimos cuando esas actividades
no tienen ese caracter; 2.* la utilizacion de esos medios para sustituir a los
huelguistas, con dos variantes: (a) el empleo para esa finalidad de medios ya
existentes en la empresa y (b) la adquisicion de esos medios para hacer frente
a los problemas planteados por la huelga. Entendiendo que solo en esta segun-
da situacién cabria plantear el problema de la compatibilidad con el derecho
de huelgay su extension por via analdgica a partir del articulo 6.5 RDL 17/1977.

do sido fijados los servicios minimos para salvaguardar los servicios esenciales por la Orden de 21 de
enero de 2011 de la Consejera de Empleo y Asuntos Sociales, en: los programas informativos diarios en
su horario habitual.

8 Al que se adhirieron D.* Maria Milagros Calvo Ibarlucea y D. José Luis Gilolmo Lépez.
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El segundo Voto Particular se elabora por D. Antonio Martin Valverde®.
En €l se disiente de la postura mayoritaria, y se comparte la del Voto anterior,
profundizando ain mds en las razones. A lo que se afiade la disconformidad
sobre el enfoque central de la sentencia de la mayoria, porque se estd fijando
doctrina no para el caso controvertido, en el que estima el recurso de la empre-
sa, sino para futuros hipotéticos casos de huelga en medios de comunicacion,
aprovechando la ocasion para corregir lo que la propia Sala habia establecido
en un supuesto litigioso anterior.

IV. APUNTE FINAL

La cuestion no ha quedado ni mucho menos cerrada. Sin perjuicio de que
los avances técnicos pongan de manifiesto en el futuro otras muchas y variadas
formas de prestacion de servicios sin intervencién humana que afecten a otro
tipo de empresas y que obliguen a los Tribunales a efectuar nuevas concrecio-
nes de los derechos enfrentados, lo cierto es que en la que, a la fecha, parece ser
la tnica sentencia dictada por el TC en la que expresamente se aborda un tema
similar, la STC 17/2017, de 2 de febrero, el Alto Tribunal parece haber seguido
un hilo argumental muy préximo al que manejaba la STS de 11 de junio de 2012
(R. 110/2011), que aqui se comenta. Sentencia del TC que, a su vez, cuenta con
el Voto particular que formula el Magistrado D. Fernando Valdés Dal-Ré ™.

En concreto, el TC analiza el alcance de la emision de un partido de la
Champions League por Telemadrid el dia de la huelga, el 29 de septiembre
de 2010, habiéndose utilizado medios técnicos con los que contaba la empresa,
pero que no eran de uso habitual, y seguido un procedimiento diferente al nor-
malmente previsto para poder retransmitir el partido. Y viene a concluir que
... exigir al empresario que no utilice medios técnicos con los que cuenta en la
empresa supone imponer al empresario una conducta de colaboracion en la
huelga no prevista legalmente. La utilizacion de medios ya existentes en la em-
presa es compatible con el derecho de huelga y no puede extenderse, por via
analogica, a este supuesto la prohibicion prevista en el articulo 6.5 del Real
Decreto-ley 17/1977, que se refiere al empleo de los recursos humanos en la
empresa, pero no a la utilizacion de sus recursos materiales y tecnologicos.

° Al que se adhirieron D. José Manuel Lépez Garcia de la Serrana y D. Jesds Souto Prieto.
10 Si bien dicho Voto se centra més en el esquirolaje interno, que también se cuestionaba, que en el
que aqui nos ocupa. Al mismo se adhirieron D.* Adela Asua Batarrita y D. Juan Antonio Xiol Rios.
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HENAR ALVAREZ CUESTA
Profesora Titular de la Universidad de Leon

I. RESOLUCION COMENTADA

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 23 de septiem-
bre de 2003 (RCUD 786/2002) [ECLI: ES: TS:2003:5662].

II. INTRODUCCION

La sentencia comentada ayuda, con su lectura, a realizar un rdpido reco-
rrido histoérico sobre el tiempo de trabajo, los descansos semanales y las moda-
lidades contractuales de prestacion de servicios y, al tiempo, vislumbra el fu-
turo sobre la expansion de la jornada y la distribucion flexible de la misma.

Fiel a su estilo claro y directo sin perder por ello la necesaria profundidad
en el tema que analiza, el Magistrado ponente, D. Aurelio Desdentado, exami-
na la posible causa de discriminacion o desigualdad derivada de la compensa-
cion monetaria del trabajo voluntariamente aceptado en domingos y festivos
como condiciéon mds beneficiosa para determinados trabajadores contratados
en un momento histérico donde no se contemplaba prestar servicios en esos
dias, frente a la distribuciéon mads flexible de la jornada durante toda la semana
sin pago anadido para cuantos empleados fueron ya incorporados a la empresa
teniendo en cuenta la posibilidad de realizar actividad en tales dias por parte
del establecimiento comercial demandado.
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III. COMENTARIO
1. El caso suscitado

La Sentencia comentada resuelve un recurso de casacion para unificacion
de doctrina frente a la STSJ Madrid de 15 de enero de 2002 (Rec. 4010/2001),
que a su vez resuelve un recurso de suplicacion interpuesto frente a la SJS,
num. 2, Madrid, de 4 de abril de 2001 sobre reclamacién de cantidad, en con-
creto, sobre el reconocimiento de la compensacion econdémica por el trabajo en
domingos y festivos.

En el caso analizado, la empresa, desde 1987 y en virtud de la posibili-
dad de flexibilizar los horarios comerciales y abrir ciertos festivos y domin-
gos, venia pagando una compensacion econdmica a los trabajadores que
aceptaban voluntariamente prestar servicios en esas jornadas y descansar otro
dia de la semana.

Con posterioridad, se establecid una indemnizacion inferior para cuantos
empleados tuvieran prevista su prestacion de servicios en domingo en el pro-
pio contrato, si bien en 1990, fue igualada, salvo para «las contrataciones
eventuales y las que se realicen especificamente al efecto».

En 1992, coincidiendo con la generalizacion de la apertura de los centros
comerciales los domingos y festivos, la empresa acordd seguir solicitando la
colaboracion voluntaria de los trabajadores de la plantilla en las condiciones
anteriores y, al tiempo, introducir en los nuevos contratos dos cldusulas: una,
estableciendo la distribucién de la prestacion de servicios de lunes a domingo
con los correspondientes turnos y otra, con la prevision de que tanto los traba-
jadores contratados especificamente para prestar servicios los domingos, como
aquellos para los que se incluye el trabajo en domingos como un dia més de su
jornada en virtud de la distribucién pactada, no perciban ninguna retribucion
compensatoria.

La sentencia recurrida ha rechazado la pretension de los contratados des-
pués del cambio de régimen de prestacion de trabajo en domingos y festivos,
de obtener idéntica compensacion porque entendid que la diferencia aplicable
estd justificada por el establecimiento de un nuevo régimen contractual deriva-
do de la liberalizacion de los horarios comerciales y por la decision de respetar
la condicion mas beneficiosa que venia disfrutando el personal contratado con
anterioridad en régimen ordinario.

La controversia juridica planteada ante el Tribunal Supremo consistia en
decidir si el hecho de que algunos trabajadores contratados antes de 1992 per-
cibieran compensacién econdmica por trabajar en festivos y a otros, contrata-
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dos después de 1992, no se les abonara cantidad alguna constituye causa de
discriminacion.

2. Doctrina sentada

En la sentencia analizada se discute sobre la posible discriminacién o apli-
cacion de un trato desigual entre los trabajadores en funcion de las condiciones
de su contrato y, en el fondo, la fecha de su incorporacién en la empresa.

A la hora de analizar el caso, el magistrado ponente D. Aurelio Desden-
tado Bonete procede, en primer lugar, a definir como discriminacién aquella
actuacion que consista en «utilizar un factor de diferenciaciéon que merece es-
pecial rechazo por el ordenamiento y provoca una reaccion mas amplia», to-
mando en consideracién «condiciones cualificadas que histéricamente han
estado ligadas a formas de opresion y de segregacion o que constitucionalmen-
te se excluyen como elementos de diferenciacion por considerarse incompati-
bles con determinados valores constitucionales».

Por ello, como ya ha manifestado en sentencias precedentes el propio
Tribunal Supremo, afirma que «no toda desigualdad es, sin mds, conculcacién
del articulo 14 CE, pues es necesario una valoracion de los elementos diferen-
ciales entre las situaciones en contraste y si existe base objetiva y razonable
que en funcidén de los efectos perseguidos justifique tratamiento legal diverso
entre situaciones aparentemente idénticas, no exige tal precepto extender a la
situacion que se estima discriminada el tratamiento de la situacién que se ape-
16 para denunciar la desigualdad»!. Asi lo entendi6é también el Tribunal Cons-
titucional, quien, ante el simple hecho de retribuciones salariales distintas en-
tre trabajadores de la misma empresa considera justificada la diferencia «como
resultado de la eficacia del principio de la autonomia de la voluntad, que si
bien aparece fuertemente limitado en el Derecho del Trabajo por virtud, entre
otros factores, del principio de igualdad, no desaparece dejando un margen en
que el acuerdo privado a la decision unilateral del empresario en el ejercicio de
sus poderes de organizacion, puede libremente disponer la retribucién del tra-
bajador, respetando los minimos legales o convencionales, decisiéon empresa-
rial que inicamente tiene el limite de que la diferencia salarial posea un senti-
do discriminatorio»>.

1 STS de 7 febrero 1992 (rcud. 1399/1991).
2 STCo 34/1984, 9 de marzo.
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Siguiendo tal argumentacion, entiende que la fecha de ingreso en la em-
presa o la fecha de contratacion no es un factor de discriminacién a los efectos
del segundo inciso del articulo 14 CE, porque no se encuentra enumerado en
dicho precepto (nacimiento, sexo, raza, convicciones ideoldgicas y religion),
ni en las ampliaciones de los articulos 4.1.c) y 17.1 ET (estado civil, edad,
condicidn social, afiliacién sindical, lengua, parentesco y minusvalias). Ante
las dudas que pudiera suscitar su incorporacion técita, considera que «tampoco
puede incluirse en la referencia final del dltimo inciso del articulo 14 CE (cual-
quier otra condicién o circunstancia personal o social), porque..., pese a la
aparente amplitud de esta expresion, la misma ha de entenderse referida a
condiciones que guarden analogia con las especificamente enumeradas en el
articulo 14 CE y es claro que esta analogia no concurre en este caso, pues la
fecha de la contratacién no tiene las implicaciones y el significado que, como
factores de exclusién o marginacion tipicos, tienen o han tenido histéricamen-
te el nacimiento, el sexo, la raza, la ideologia o la confesion religiosa». Como
conclusion, y por todo lo manifestado, niega la calificaciéon como discrimina-
toria de la diferencia establecida, asi como la vulneracién de los articu-
los 14 CE, 4.2.c) o 17.1 ET.

Alun no siendo calificado como discriminatorio, resulta necesario justifi-
car el trato diferente entre los trabajadores, tal y como recuerda el Tribunal
Constitucional®. En el caso objeto del pronunciamiento, la razén de la diferen-
cia se encuentra en el «respeto a la condiciéon mds beneficiosa otorgada al
personal contratado con anterioridad a noviembre de 1992», en tanto para ellos
«existia era una compensacion econdmica que mejoraba el régimen conven-
cional aplicable para los trabajadores de la empresa —excepto para los eventua-
les y los contratados especificamente para trabajar los domingos y festivos—y
esa mejora se habia incorporado a sus contratos de trabajo».

Conforme indica el magistrado D. Aurelio Desdentado, acudiendo a la
esencia misma de las institucion cldsicas, y marcando el camino por el que
discurrird la misma en el supuesto concreto: «lo que ha hecho la empresa es
respetar la mejora, que sin duda no podia desconocer sin recurrir a la via del
articulo 41 ET, para atender las necesidades derivadas de la ampliacién de la
actividad comercial en domingos y festivos mediante unas nuevas contratacio-
nes, en las que ya no se aplica la mejora, que queda asi a extinguir, segin la
técnica del respeto a los derechos adquiridos».

* El Tribunal Constitucional parte de una premisa bdsica: «el principio genérico de igualdad no
postula ni como fin ni como medio la paridad, pero si exige la razonabilidad de la diferencia normativa de
trato», STCo 200/2001, de 4 de octubre.
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IV. APUNTE FINAL

Esta sentencia permite recordar la historia laboral espafiola de los tltimos
tiempos, en tanto el debate juridico ultimo encuentra acomodo en los cambios
legales operados en cuanto hace a la apertura de establecimientos comerciales
en domingo y la consiguiente prestacion de servicios en domingos y festivos.

En el fondo subyace un cambio de cultura social que se tiene que reflejar
en el dmbito laboral: en principio no podia abrirse los dias festivos, y de ahi
que tal posibilidad no se incluyera en los contratos. Es a partir del Decreto
Boyer de 1985, cuando comienza a permitirse de modo esporddico, y mds tar-
de se permitié una mayor liberacién de los horarios y por consiguiente una
mayor apertura en domingos y festivos.

Como trasunto laboral del iter transcrito, al comienzo el trabajo en tales
dias no estd pactado con el personal y se requeria su colaboracién de modo
voluntario y con compensacion econémica; y cuando se prevé mayor libera-
cién, la empresa decide que la prestacion de servicios en tales fechas serd
realizada por personal contratando exclusivamente para tales jornadas vy, al
tiempo, incluyendo en los futuros contratos de trabajadores una jornada de
lunes a domingo y festivos sin compensacién econémica alguna.

Las condiciones laborales pactadas con los nuevos trabajadores son dis-
tintas (y peores) que aquellos derechos adquiridos por cuantos fueron contra-
tados antes de 1992 (cuando no se contemplaba la actividad en domingos y
festivos) quienes colaboraron voluntariamente para cubrir esas necesidades
imprevistas y fueron compensados.

En esta sentencia de referencia el Magistrado Aurelio Desdentado Bone-
te contribuye a clarificar y (en unos tiempos tan necesitados del retorno a las
instituciones clasicas) difundir el concepto y la compleja delimitacion juridica
que comporta la condicién mds beneficiosa, como se crea, se aplica 'y queda a
extinguir.
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LA ADOPCION DE ACUERDOS EN LA COMISION
NEGOCIADORA DEL CONVENIO COLECTIVO

IciAR ALZAGA Ruiz
Catedratica de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED)

I. RESOLUCION COMENTADA

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 23 de noviem-
bre de 1993 (RCUD 1780/1991) [ECLI: ES: TS:1991:12945]

II. INTRODUCCION

La cuestion debatida se centra en determinar cudl es la interpretacion
correcta que ha de darse a lo dispuesto en el articulo 89.3 ET —version de 1980,
en el que se establecia lo siguiente: «LLos acuerdos de la comision requerirdn
en cualquier caso el voto favorable del sesenta por ciento de cada una de las
dos representaciones». La problemdtica es doble: por una parte, conocer el
momento al que ha de referirse la representatividad y, por otra, si el principio
de proporcionalidad representativa ha de ser tenido en cuenta en la composi-
cién de la comision negociadora del convenio colectivo. Esta cuestion habia ya
sido abordada por el Tribunal Central de Trabajo, que dictd varias sentencias
manteniendo una posicién oscilante: @) Un primer grupo de sentencias se
inclinaba por calcular el computo del 60 por 100 sobre cuotas o porcentajes de
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representatividad'; ») Un segundo grupo opté por el computo sobre miem-
bros de las respectivas representaciones de la comisiéon negociadora?; vy,
c) Un tercer grupo hacia depender la decision del caso de la composicion de
la comision negociadora del convenio colectivo, adoptando el criterio del com-
puto por miembros si se habia respetado la proporcién entre componentes y
resultados electorales, y el criterio del computo por porcentajes representati-
vos en el caso contrario’.

III. COMENTARIO
1. El caso suscitado

Con fecha 19 de febrero de 1991, se constituy6 la Comision negociadora
del convenio colectivo del sector de la pizarra de Orense, integrada por trece
miembros (uno de USGA, tres de CC.OO, tres de UGT y uno de CIG). E1 6 de
marzo de 1991, se iniciaron las deliberaciones y el 4 de abril, ante la imposibi-
lidad de llegar a acuerdos, CC.OO, UGT y CIG abandonaron la mesa negocia-
dora, continuando la negociacién los representantes empresariales y USGA,
quienes finalmente llegaron a un acuerdo. Con fecha 24 de abril, se remitié
telegrama por las Centrales que abandonaron la negociacion colectiva, a la
Direccion General de la Consejeria de Trabajo y Bienestar Social de la Junta
de Galicia, en el que se hacia constar que ante el posible acuerdo entre la pa-
tronal de la Pizarra y la formaciéon denominada USGA, ésta carecia de la re-
presentatividad necesaria para llevarlo a efecto. Los resultados y porcentajes
de las elecciones a representantes de trabajadores celebradas en el periodo de
computo determinado por la Comisién Nacional de Elecciones para 1990 fue
el siguiente: USGA, 74 representantes, porcentaje 52,49%; CC.OQ, 25 repre-
sentantes, porcentaje 17,73%; UGT, 31 representantes, porcentaje 21,99%;
CSI-CSIF, 6 representantes, porcentaje 4,26%; CIG, 2 representantes, porcen-
taje, 1,42%; grupos trabajadores, 3 representantes, porcentaje, 2,13%; total
representantes elegidos 141, porcentaje 100%. De acuerdo con estos resulta-
dos USGA no alcanzaba en el momento de constituirse la comision negocia-
dora el 60% de la representacion del banco de los trabajadores, siendo su re-
sultado inferior al legalmente exigido. Posteriormente, se produjeron

! Entre ellas, SSTCT de 11 de junio de 1982y 7 de noviembre de 1986.
2 SSTCT de 28 de julio de 1982 y de 30 de junio de 1986.
3 SSTCT de 24 de septiembre de 1984, 20 de septiembre de 1985 y 26 de diciembre de 1985.
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variaciones en la composicion del nimero de representantes en el banco de los
trabajadores, aumentando el nimero de representantes de USGA y afectando
a su representatividad en el momento de la firma del convenio colectivo.

La Consejeria de Trabajo y Servicios Sociales de la Junta de Galicia pro-
movid impugnacion del convenio colectivo en el que solicitaba se dictase sen-
tencia por la que se declarase la nulidad del convenio colectivo, al adolecer
dicho convenio de un requisito esencial para la formacién de la voluntad nego-
ciadora al aparecer firmado por un sindicato que no ostentaba la representati-
vidad exigida. Admitida a trdmite la demanda se celebré el acto del juicio en
el que la parte actora se ratificé en la misma. Con fecha 9 de julio de 1991 se
dict6 sentencia con el siguiente fallo: «Que debemos desestimar y desestima-
mos la demanda de oficio formulada por la Consejeria de Trabajo y Servicios
Sociales de la Junta de Galicia y, en consecuencia, no ha lugar a declarar la
nulidad del Convenio del Sector de la Pizarra suscrito el 11 de abril de 1991 y
con aplicacion a la Provincia de Orense y a las Empresas de la de Lugo que en
el mismo se hace constar».

Los sindicatos UGT y CIG denuncian, en esencia, infraccion de los arti-
culos 87, 88 y 89.3 ET y del articulo 9 CE y centran el recurso en la legitima-
cién decisoria del sindicato USGA.

2. Relevancia del asunto

La comision negociadora del convenio colectivo estd configurada en el
Titulo IIT del ET como un érgano de deliberacion y decision bilateral, que se
compone de dos colegios representativos: la representacion laboral y la repre-
sentacion patronal. Los miembros de dicha comisién son representantes de los
sujetos colectivos legitimados para ser parte del convenio colectivo. Frente al
criterio de representacion exclusiva por el sindicato o asociacién mayoritarios,
preferido en otros sistemas de relaciones laborales, la legislacion espafiola ha
optado por el criterio de representacion proporcional al grado de representati-
vidad de los sujetos colectivos. Este principio normativo tiene plena aplicacion
en la determinacion de los sujetos legitimados para negociar convenios colec-
tivos estatutarios.

La cuestion debatida en este litigio es si ese principio de proporcionali-
dad representativa debe tenerse también en cuenta en la composicién de la
comision negociadora del convenio y el momento al que ha de referirse el
computo de la representatividad: el momento de constituciéon de la comision
negociadora o un momento ulterior.
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3. Doctrina sentada

La sentencia comentada entiende que «si el articulo 89.3 ET exige para la
aprobacion del convenio «el voto favorable del 60% de cada una de las dos repre-
sentaciones» es evidente que se estd remitiendo a la configuracion de esas repre-
sentaciones al constituirse la comisién negociadora (art. 88.1.2.° ET), la cual a su
vez ha de tener en cuenta los niveles de representatividad existentes en el momen-
to de iniciarse la negociacion, pues es en ese momento en el que ha de fijarse la
legitimacidn inicial del articulo 87.2 ET, que otorga el derecho a participar en la
negociacion colectiva formando parte de la comision negociadora (art. 87.5 ET).
Es, por tanto, el nivel de representatividad existente en ese momento el que debe
tenerse en cuenta a efectos del computo de las representaciones previsto en el
articulo 89.3 ET. La aplicacion del criterio contrario no solo rompe la necesaria
correspondencia entre la legitimacion inicial y el nivel de representatividad de la
comision negociadora, de una parte, y la determinacién de la denominada legiti-
macidn decisoria, por otra, sino que, como razona con acierto la parte recurrente,
resulta contrario a la seguridad juridica al introducir incertidumbre sobre los nive-
les de representatividad con un cuestionamiento constante de éstos incompatible
con el desarrollo normal y estable de un proceso de negociacions.

El momento en que ha de concurrir la legitimacion es, pues, cuando se
constituye la comisién negociadora del convenio, siendo indiferentes las varia-
ciones que se produzcan posteriormente.

La cuestion de la validez del voto ponderado habia sido tratada, aunque sin
solucién expresa, por el Tribunal Constitucional, que entendié en relacién al
computo de la mayoria requerida para la validez de los acuerdos de la comisién
y, en concreto si habia de calcularse sobre los miembros de la comision negocia-
dora o sobre los porcentajes representativos que acreditara cada sindicato pre-
sente en dicha comisidn, que se trataba de una cuestién que correspondia decidir
al intérprete ordinario®. Pues bien, en el presente supuesto, el Tribunal Supremo

4 STC 137/1991, de 20 de junio (RTC 1991, 137). Pero en obiter dicta el TC pareci6 inclinarse por el
criterio mayoritario doctrinal y jurisprudencialmente, de entender que lo mas adecuado seria acatar el siste-
ma de la proporcionalidad en funcién a la representatividad de los sujetos negociadores, al sefialar que
«puede extraerse la consecuencia, ya puesta de relieve desde dngulos parcialmente coincidentes por la STC
187/1987, y, en menor medida, por la STC 235/1988, de que en nuestra legislacion no existen reglas claras
y precisas para decidir de forma pacifica e indiscutida el peso que debe corresponder en la comisién nego-
ciadora de los convenios colectivos a cada sindicato legitimado para participar en la negociacion, cuestion
que, por lo tanto, se deja en manos del intérprete. Y de la interpretacion doctrinal y jurisprudencial mayori-
tarias de los preceptos legales en juego puede, a su vez, inferirse el criterio de que, en los convenios colec-
tivos de ambito empresarial negocien las representaciones unitarias o negocien las secciones sindicales, en
ambos casos el porcentaje de representantes electivos con que cada Sindicato cuente en la empresa ha de
reflejarse en la composicion de la comision negociadora del convenio y en la aprobacién del convenio».
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entra a dirimir esta cuestion y concluye que «el computo del 60% debe realizar-
se atendiendo a la representatividad de las organizaciones profesionales, porque
este es el criterio mas conforme con el sistema adoptado por el Estatuto de los
Trabajadores que configura a partir del mismo tanto la legitimacion inicial
(art. 87.2) como la plena (art. 88.1.2.°), y que en el articulo 89.3 remite al voto
favorable de cada una de las dos representaciones». El cdlculo ha de realizarse
ponderando los porcentajes de representatividad de las distintas organizaciones
que integran la representacion de los trabajadores en la comision negociadora;
no, por tanto, sobre los miembros de esa representacion en la comision®.

La sentencia cuenta con un voto particular formulado por el Excmo. Sr.
D. Antonio Martin Valverde, al que se adhiere el Excmo. Sr. D. Benigno Vare-
la Autrdn y en el que se defiende la opcion del cémputo de votos personales en
base al siguiente razonamiento: «el canon de la interpretacion literal inclina a
resolver tal dilema en favor del computo del 60% de cada representacion de la
comision negociadora por los miembros o personas que la integran. El criterio
de computo por cuotas o porcentajes representativos (que es en definitiva un
supuesto especial de voto ponderado) solo deberia jugar si la ley lo hubiera
puntualizado de manera taxativa, lo que no hace el precepto en cuestion [...].
Garantizada la pluralidad de puntos de vista en las deliberaciones, y la ponde-
racion de la representatividad en el seno de la comisidn, el computo del guo-
rum de los acuerdos segin cuotas o porcentajes de representatividad queda
privado de significacion; y resulta ademds netamente disfuncional para una
deliberacién racional, atribuyendo un poder de veto desde fuera de la comision
negociadora que puede interferir continuamente la comunicacién en el seno de
la misma, y malograr en muchos casos los acuerdos alcanzados».

4. Evolucion posterior y apunte final

La reforma de 1994 rebajé la mayoria cualificada del 60% a una mayoria
absoluta con la finalidad de favorecer la adopcion de acuerdos en el seno de la
comision negociadora. Hoy en dia, el criterio mantenido por el Tribunal Supremo
sigue siendo el mismo. El computo de la representatividad ha de venir referido al

5 Defiende el voto personal, entre otros autores, LAHERA FORTEZA, J.: «El nuevo procedimiento
negocial tras las reformas de 2011 y 2012», en AA. VV.: La reforma laboral de 2012 en materia de nego-
ciacion colectiva, Dirs. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer y Fernando Valdés Dal-Ré, La Ley,
Madrid, 2012, pp. 201 y ss.

¢ Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los
Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social.
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momento en que se constituye la comision negociadora y no a un momento ulte-
rior’. La razén es sencilla: «al atender al resultado de posteriores elecciones [...]
se entraria en una dindmica de incertidumbre sobre los niveles de representativi-
dad incompatible con el desarrollo normal de un proceso de negociacion®. Y ast,
«el momento en que ha de existir y probarse la legitimacion es el del inicio de las
negociaciones del convenio colectivo, esto es, cuando se constituye la mesa nego-
ciadora, por lo que hay que excluir de cémputo las variaciones posteriores»°.

En relacion a la exigencia del voto favorable de la mayoria de cada una
de las dos representaciones en el seno de la comisién negociadora para la vali-
dez de los acuerdos, el criterio elegido continda siendo el de la proporcionali-
dad (y no el del voto personal) '°. El fundamento de la naturaleza juridica de las
normas que regulan el procedimiento de negociacion colectiva se halla en la
eficacia general que se otorga al convenio colectivo estatutario!!. Son normas
de Derecho necesario absoluto y esta naturaleza también es predicable de las
normas relativas a la composicion de la comision negociadora.

IV. APUNTE FINAL

El Tribunal Supremo considera ahora, como consideraba entonces y a
nuestro juicio de manera acertada, que la legitimacion «negociadora» o «deci-

7 SSTS de 18 de diciembre de 1995 (RJ 9308), 7 de julio de 1997 (RJ. 6251), 3 de junio de 2008
(RJ 3466) y 22 de diciembre de 2008 (RJ 7172, entre otras. En extenso, STS de 23 de enero de 2012
(RJ 2146) en la que se seiiala lo siguiente: «a) Que cuando los que negocian lo hacen en seno de una ins-
tancia representativa de distintas opciones sindicales la interpretacién que mas se acomoda a las exigen-
cias de una auténtica Comision Negociadora representativa de los intereses de los trabajadores es la del
voto —sistema— proporcional [en funcién de la representatividad de sus integrantes] y no el voto —sistema—
personal [en atencién a las personas de los componentes del banco social] [SSTS de 23 de noviembre
de 1993 (RJ 8932); 22 de febrero de 1999 (RJ 2017)]. Y b) Que la solucién —ofrecida por los precedentes
jurisprudenciales para convenios de ambito superior de empresa y Comisién Negociadora integrada por
representantes sindicales— es igualmente aplicable a convenio de empresa suscrito por Comision delegada
del Comité de Empresa, si los miembros de éste lo son «en funcién de su pertenencia a una plataforma
sindical», pues «la legitimacion real para negociar la tienen en funcién de su representatividad, y por lo
tanto para entender que un Convenio ha sido aprobado en interés y representacién de la mayoria de los
trabajadores hace falta que los integrantes de la comision representen esa mayoria, pues lo contrario lleva-
ria a aceptar convenios aprobados por representes de minorias, lo que no puede estimarse querido por el
legislador en cuanto que en la configuracion tanto de la legitimacidn inicial, como de la plena — articu-
los 87 y 88 ET — estd exigiendo siempre unas determinadas mayorias».

8 Entre otras, SSTS 11 diciembre 2012 (RJ 11243), 25 noviembre 2017 (RJ 1019) y 7 de abril de
2021 (RJ 1810).

 STS de 11 junio de 2020 (RJ 2413).

10 N1ETO ROJAS, P.: «La adopcién de acuerdos por la representacion legal. Tensiones derivadas de la
pluralidad de sujetos legitimados», DL, nim. 109, 2017, pp. 197 y ss.

"' RoDRIGUEZ CARDO, . A.: La comision negociadora del convenio colectivo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001, pp. 14 y ss.
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soria» mediante la que se determina quién puede aprobar finalmente el conve-
nio estatutario viene delimitada en el articulo 89.3 ET'>. Dicho precepto ha de
ser entendido en el sentido de que «solamente alcanzardn eficacia acuerdos
que estén avalados con el voto favorable de cada una de las dos representacio-
nes, interpretado jurisprudencialmente, en su caso, como voto proporcional o
«mayoria representada en la mesa de negociacién y no al nimero de los com-
ponentes de cada uno de los bancos que integran la mesa» . Y asf, si bien para
la aprobacion del convenio colectivo es exigible el voto favorable de la mayo-
ria de cada una de las dos representaciones, «el articulo 89.3 ET ha de inter-
pretarse de acuerdo con la constante doctrina jurisprudencial de que la exigen-
cia es del voto favorable de la mayoria de las representaciones y no de la
mayoria de los sujetos negociadores elegidos por las partes» 4.

12" El Tribunal Supremo viene distinguiendo una triple legitimacion para negociar los convenios co-
lectivos estatutarios: a) La capacidad para negociar, poder genérico para negociar o legitimacion «inicial
o simple» para negociar; b) La legitimacién propiamente dicha o legitimacién «plena o interviniente o
deliberante o complementaria»; y, ¢) La legitimaciéon «negociadora» o «decisoria». Entre otras, SSTS
de 20 de junio de 2006 (RJ 5358), 29 de noviembre de 2010 (RJ 2430), 24 de junio de 2014 (RJ 3979).

13 SSTS de 17 de enero de 2006 (RJ 3000), 3 de junio de 2008 (RJ 3466) y 1 de marzo de 2010
(RJ 1478).

4 STS de 11 de junio de 2020 (RJ 2418).

149



LA MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES
DE TRABAJO EN LA JURISPRUDENCIA

MARIA ARETA MARTINEZ
Profesora Titular de la Universidad Rey Juan Carlos

I. RESOLUCION JUDICIAL COMENTADA

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 20 de enero
de 2014 (RCO 56/2013) [ECLI: ES: TS:2014:504].

II. INTRODUCCION

Comienzo manifestando mi gratitud por la invitacién recibida para parti-
cipar en esta obra colectiva que tributa sentido homenaje a D. Aurelio Desden-
tado Bonete; y hago constar, desde el maximo respeto y consideracion, mi
sincero agradecimiento al homenajeado por su legado imperecedero.

Una de las multiples facetas del quehacer profesional de D. Aurelio es la
desarrollada en su condicidon de magistrado de la Sala IV del Tribunal Supre-
mo desde 1986 hasta 2014; muestra de ello es la STS de 20 de enero de 2014
(RCO nuim. 56/2013), de la que fue Ponente.

III. COMENTARIO

La cuestion de fondo consiste en determinar la calificacion judicial que me-
rece (justificada, injustificada, nula) la modificacion sustancial de condiciones de
trabajo adoptada por una empresa incluida en el &mbito de aplicacion del Conve-
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nio Colectivo General de Seguros, Reaseguros y Mutuas de Accidentes de Traba-
j0 2008-2011 (Cdédigo convenio nim. BOE nim. 297, de 10 diciembre 2008).

Durante mads de treinta afios, los trabajadores de la empresa han disfruta-
do de una pdliza sanitaria (beneficio social) que garantizaba servicios médicos
gratuitos tanto a ellos como a sus codnyuges o parejas de hecho e hijos. Nétese
que el convenio colectivo aplicable no incluye cldusula alguna referida a dicha
poliza. Cabe entender que los trabajadores han venido disfrutando de la referi-
da condicion de trabajo (pdliza sanitaria gratuita) en virtud de una decisién
unilateral del empresario de efectos colectivos (art. 41.2, parrafo 1.°, ET/1995).

A finales de 2011, la empresa comunica a los representantes de los traba-
jadores su intencion de introducir el copago progresivo en la pdliza sanitaria,
perdiendo asi su cardcter gratuito; y ello con el fin de reducir costes y favorecer
la racionalizacién del uso del servicio médico, informando que el ahorro se
utilizaria en mejoras de la prestacién de la Seguridad Social y en un fondo de
mejora de la salud de los empleados. El periodo de consultas finaliza sin acuer-
do y la empresa termina implementando el copago.

Disconforme con la decision empresarial, la Federacion de Servicios de
la Unién General de Trabajadores (FES-UGT) interpone demanda de conflicto
colectivo ante la Sala de lo Social de la AN a la que se adhiere la Federacion
de Servicios Financieros y Administrativos de Comisiones Obreras (COMFIA-
CCOO). El 2 de marzo de 2012, l1a Sala de lo Social de la AN dicta la sentencia
nim. 22/2012 (ECLI: ES: AN:2012:1588), que desestima la pretension princi-
pal (declarar la nulidad de la medida empresarial) y estima la subsidiaria, de-
clarando injustificada la medida empresarial. La referida sentencia de instan-
cia considera que se trata de una modificacion sustancial de condiciones de
trabajo por causa econdémica, y no por causas organizativa y productiva como
alega la empresa; y aflade que resulta injustificada porque la causa econémica
no ha quedado acreditada. La AN sostiene que no es admisible que una empre-
sa lider del sector, que ha obtenido beneficios extraordinarios en un periodo
negro para la economia espaiiola y de menor crecimiento en su sector, preten-
da reducir unos gastos, cuya cuantia no ha probado siquiera, con los derechos
sociales disfrutados por sus trabajadores desde hace més de treinta afios, ni
creemos tampoco que sea razonable la disuasion pretendida, para que sus tra-
bajadores no acudan al médico cuando estén enfermos, ya que no ha probado,
ni intentado probar, que dichas visitas fueran gratuitas o injustificadas, aunque
acudan al médico 2 o 3 veces mds al afio que otros trabajadores.

La empresa anuncia y formaliza en plazo RCO, que la Sala de lo Social
del TS resuelve en la sentencia ahora comentada, y que si por algo destaca es
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por la ordenada y clara construccion del discurso argumental que precede al
fallo. Los aspectos clave de la argumentacion son los siguientes.

Primer aspecto: la distincién entre los dmbitos de afectacion en los que
actdan las causas (econémico, técnico, organizativo y productivo) y la forma
de manifestacién de las causas (situacion econémica negativa, necesidad de
innovacion técnica, organizativa o productiva).

Segundo aspecto: los elementos decisivos en orden a la calificacién de la
modificacion sustancial de condiciones de trabajo adoptada por la empresa. A
la vista de lo dispuesto en el articulo 41.1 del entonces vigente ET/1995, la
medida queda justificada cuando contribuya a prevenir una evolucién negativa
de la empresa. El TS argumenta que, si bien es cierto que la medida adoptada
por la empresa puede suponer una reduccion de costes y, con ello, favorecer su
posicién competitiva en el mercado, se observan dos elementos decisivos en
orden a su calificacion como injustificada: 1) la modificaciéon se conforma
como una medida meramente redistributiva, y 2) los hechos que forman la
causa en la que se quiere justificar la modificacién no son sobrevenidos.

Llegados a este punto merece la pena subrayar que la materia modificada
por la empresa (pdliza sanitaria) no estd comprendida en ninguna de las expre-
samente listadas en el articulo 41 del entonces vigente ET/1995, y tampoco en
el articulo 41 del actualmente vigente ET/2015. El articulo 41.1 del ET ha
venido estableciendo sin variacién que:

Tendran la consideracion de modificaciones sustanciales de las condicio-
nes de trabajo, entre otras, las que afecten a las siguientes materias:

a) Jornada de trabajo.

b) Horario y distribucién del tiempo de trabajo.

¢) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracion.

e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad fun-
cional prevé el articulo 39 de esta Ley.

La Sala de lo Social del TS ha venido declarando desde antiguo que el
articulo 41.1 del ET incorpora una lista abierta (numerus apertus) de condicio-
nes de trabajo susceptibles de modificacion sustancial; dicho de otro modo: no
se trata de una lista cerrada (numerus clausus), sino de una enumeracion de
condiciones de trabajo meramente ejemplificativa (ad exemplum) y no exhaus-
tiva. El propio precepto estatutario lo deja claro al sefialar que tendrd la consi-
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deracion de sustancial la modificacidén que afecte, entre otras, a las materias
(condiciones de trabajo) sefialadas!. La mencionada lista es abierta en un do-
ble sentido porque?: 1) no incorpora todas las condiciones de trabajo que pue-
den ser objeto de modificacion sustancial, y 2) no toda modificacién que afec-
ta a alguna de las condiciones de trabajo listadas tiene autométicamente el
cardcter de sustancial. La condicion de trabajo ahora modificada (poliza sani-
taria) no se mencionada expresamente por el articulo 41.1 del ET y, por tanto,
viene a confirmar el caracter numerus apertus de la lista.

El TS destaca que no es posible trazar una nocién dogmatica de «modifi-
cacion sustancial», debiendo acudir a criterios empiricos de casuismo; es de-
cir, hay que estar a las circunstancias concurrentes en cada caso. La jurispru-
dencia social precisa que son dos los aspectos que deben valorarse
conjuntamente en cada supuesto para determinar si la modificacién es o no
sustancial; a saber: 1) el tipo de condicion de trabajo afectada, y 2) la intensi-
dad misma de la modificacion.

El tipo de condicién de trabajo afectada. La modificacién va referida a
un aspecto fundamental de la relacion laboral. Se consideran fundamentales,
entre otras (no solo), las condiciones que lista el articulo 41.1, parrafo 1.°,
del ET.

La intensidad misma de la modificacion, que va referida al nivel de per-
juicio o sacrificio real o potencial que impone al trabajador. El grado de inten-
sidad se valora a partir de tres pardmetros: 1) la importancia cualitativa de la
modificacién, 2) el alcance temporal de la modificacion y 3) las eventuales
compensaciones pactadas que lleva aparejada la modificacion.

En definitiva, la modificacién sustancial es aquella de tal naturaleza que
altera y transforma condiciones de trabajo fundamentales de la relacién labo-
ral, tales como las recogidas en la lista ad exemplum del articulo 41.1 del ET,
pasando a ser otras distintas de un modo notorio. La sustancialidad de una
concreta modificacion depende no solo de la condicién de trabajo afectada,
sino también de la intensidad (entidad) del cambio, que viene determinada

' En este sentido, vid., por todas, STS-SOC nim. 717/2016, de 12 de septiembre (RCO
ndm. 246/2015. ECLI: ES: TS:2016:4782).

2 En este sentido, vid., por todas, SSTS, Sala Social, de 10 de noviembre de 2015 (RCO
ndm. 261/2014. ECLI: ES: TS:2015:5527), 25 de noviembre de 2015 (RCO nim. 229/2014. ECLI: ES:
TS:2015:5426), 8 de abril de 2016 (RCO num. 285/2014. ECLI: ES: TS:2016:2498), 12 de septiembre
de 2016 (RCO nam. 246/2015. ECLI: ES: TS:2016:4782), 24 de enero de 2017 (RCO num. 97/2016.
ECLI: ES: TS:2017:628), 26 de noviembre de 2019 (RCO ndm. 97/2018. ECLI: ES: TS:2019:4280), 5 de
diciembre de 2019 (RCO nim. 135/2018. ECLI: ES: TS:2019:4238), 19 de febrero de 2020 (RCO
ndm. 183/2018. ECLI: ES: TS:2020:835) y 26 de marzo de 2021 (RCUD num. 3037/2018. ECLI: ES:
TS:2021:1273).
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desde la triple perspectiva de su importancia cualitativa, de su alcance tempo-
ral e incluso de las eventuales compensaciones pactadas®. En el caso ahora
examinado no se ha cuestionado en ningin momento la sustancialidad de la
modificacién adoptada por la empresa al pasar de una poliza sanitaria gratuita
a un sistema de copago, lo cual es relevante dado que la referida materia no
figura en la lista ad exemplum.

IV. APUNTE FINAL

En materia de modificacion sustancial de condiciones de trabajo mere-
ce la pena destacar, a modo de apunte final, el cardcter visionario (visién de
futuro) de algunas sentencias dictadas por la Sala de lo Social del TS, que
D. Aurelio redacté como magistrado Ponente; buena muestra de ello es la
fechada el 11 de abril de 2005 (RCO num. 143/2004. ECLI: ES:
TS:2005:2126), que con meridiana claridad expresa lo siguiente: el cardcter
voluntario para el trabajador de la aceptacion del teletrabajo a domicilio se
deriva en nuestro Derecho de lo que establecen los articulos 1091, 1204
y 1256 del Codigo Civil en relacidn con lo ya indicado sobre la imposibili-
dad de utilizar en esta materia la via del articulo 41 del Estatuto de los Tra-
bajadores y de los limites de regulacion aplicables a la autonomfia colectiva,
que no puede entrar a regular aquellas materias que afectan a la esfera per-
sonal de los trabajadores.

Mais de quince afios después, el Real Decreto-ley 28/2020, que regula el
trabajo asalariado a distancia en el sector privado (y en parte del sector puiblico
institucional), ha venido a incorporar algunas ideas de aquella sentencia
de 2005 al sefalar su articulo 5.1 lo siguiente: El trabajo a distancia serd vo-
luntario para la persona trabajadora y para la empleadora y requerird la firma
del acuerdo de trabajo a distancia regulado en este real decreto-ley, que podra
formar parte del contrato inicial o realizarse en un momento posterior, sin que

3 Por todas, vid. SSTS, Sala Social, de 17 de enero de 2017 (RCO nim. 36/2017. ECLI: ES:
TS:2017:799), 29 de junio de 2017 (RCO nim. 186/2016. ECLI: ES: TS:2017:2892), 29 de noviembre
de 2017 (RCO ndm. 23/2017. ECLI: ES: TS:2017:4720), 4 de diciembre de 2018 (RCO nim. 245/2017.
ECLI: ES: TS:2018:4483), 26 de noviembre de 2019 (RCO nim. 97/2018. ECLI: ES: TS:2019:4280), 5
de diciembre de 2019 (RCO nuim. 135/2018. ECLI: ES: TS:2019:4238), 28 de enero de 2020 (RCO
ndm. 176/2018. ECLI: ES: TS:2020:298), 19 de febrero de 2020 (RCO ndm. 183/2018. ECLI: ES:
TS:2020:835), 27 de febrero de 2020 (RCO niim. 201/2018. ECLI: ES: TS:2020:891), 14 de mayo de 2020
(RCO nim. 11 de junio de 2020 (RCO nim. 168/2019. ECLI: ES: TS:2020:1978), 30 de septiembre
de 2020 (RCO num. 109/2019. ECLI: ES: TS:2020:3153), 9 de marzo de 2021 (RCO ndm. 73/2019.
ECLI: ES: TS:2021:953) y 26 de marzo de 2021 (RCUD ndm. 3037/2018. ECLI: ES: TS:2021:1273).
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pueda ser impuesto en aplicacion del articulo 41 del Estatuto de los Trabajado-
res, todo ello sin perjuicio del derecho al trabajo a distancia que pueda recono-
cer la legislacion o la negociacion colectiva.

156



REINTEGRO DE GASTOS MEDICOS EN EL EXTRANJERO

ALBERTO ARUFE VARELA
Catedratico de la Universidad de A Corufa

I. RESOLUCION COMENTADA

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 15 de noviem-
bre de 1989 [ECLI: ES: TS:1989:6373].

Este comentario se refiere a una Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 15 noviembre 1989!, dictada sobre un asunto de reinte-
gro de gastos médicos, expresando el parecer de la Sala el magistrado Aurelio
Desdentado Bonete, que procedi6 a desestimar el recurso de casacién por in-
fraccion de ley interpuesto por el solicitante, una vez que su peticion de rein-
tegro de gastos médicos, conectados a la obtencion de asistencia sanitaria pri-
vada en el extranjero, fue rechazada por la entidad gestora en via
administrativa, primero, y por la Magistratura de Trabajo competente en via
judicial, después. Tal como consta en la decision judicial objeto de comenta-
rio, en la sentencia de instancia habia quedado probado, en lo més esencial, lo
siguiente: 1) que cierto «trabajador... solicité tratamiento por enfermedad
del hospital de la Seguridad Social de Galdacano (Vizcaya)»?; 2) que «en 30
de julio de 1986 el doctor Astobieta, de Urologia, emite el siguiente dictamen:

! Referencia oficial ECLI: ES: TS:1989:6373.
2 Cfr. Antecedente de Hecho cuarto.
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«Paciente de 38 afios de edad que ingresa en el servicio procedente de urgen-
cias por sospecha de TM testicular para estudio..., es intervenido el dia 21 de
julio de 1986..., se realiza TAC el dia 7 de agosto de 1986..., se cita al enfer-
mo para consultas externas de Radioterapia para... el tratamiento oportuno»?;
y 3) que «no consta acreditada la urgencia vital de la intervencion extranjera
de facultativo»*, aun cuando la Sala de lo Social del Tribunal Supremo no evi-
té tomar en consideracion que «el demandante siguid tratamiento en el Rotter-
dam Cancer Institute desde el 28 de agosto de 1986 respondiendo por comple-
to a la prueba y presentando en febrero de 1987 grandes posibilidades de
curacién y... que en la parte de Espafia donde vive el actor no existen medios
adecuados para el tratamiento del cancer testicular diseminado»>. Se trata de
una decision judicial que contindia una linea jurisprudencial rectificadora, que
se impuso a partir de la segunda mitad de la década de los ochenta del siglo
pasado, indicando al respecto que se limita a seguir lo fallado por «la Senten-
cia de 31 de octubre de 1988, desarrollando la doctrina de las Sentencias de 4
de junio de 1986, y 16 de febrero de 1988, sobre los limites de la asistencia
debida por la Seguridad Social... rectificando criterios anteriores»°.

II. INTRODUCCION

Previamente, en la segunda mitad de la década de los afos setenta del
siglo pasado, el estado de la cuestion sobre el tema habia quedado recogido en
el espléndido Manual de Seguridad Social de los profesores De la Villa Gil y
Desdentado Bonete, donde se indicaba que «la asistencia sanitaria prestada
por servicios ajenos a la seguridad social... ha dado motivo a constantes plei-
tos en orden al derecho de reembolso de los gastos», de manera que «las deci-
siones de los tribunales son... muy numerosas». Sobre la base de la legislacién
entonces vigente, este cldsico del Derecho de la Seguridad Social afirmaba que
«en general se exige, para que la seguridad social asuma los gastos de una
asistencia externa al sistema, que el beneficiario no haya actuado caprichosa-
mente, sino movido por la gravedad y/o urgencia (vital) del caso, caracterizada
porque... «implica un riesgo inminente de vida o de pérdida de 6rganos o
miembros fundamentales para el desarrollo normal del vivir»... (STCT de 20
de noviembre de 1973. Ar./4639), que no concurre, en cambio, cuando el pa-

3 Ibidem.

4 Ibidem.

5 Cfr. Fundamento de Derecho primero, inciso dltimo.

¢ Cfr. Fundamento de Derecho segundo, parrafo primero, inciso primero.
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ciente no estd de acuerdo con la evolucion del tratamiento a cargo de la segu-
ridad social (STCT de 10 de enero de 1973. Ar./28), salvo en los supuestos
extremos de «asistencia ineficaz» (STCT de 18 de noviembre de 1975.
Ar./5127)», teniendo en cuenta que «no es en cambio obstaculo para el reinte-
gro de los gastos el hecho de que la asistencia se haya prestado en el extranje-
ro o fuera de la residencia habitual del beneficiario (STCT (6.*) 3 de junio
de 1975. Ar./2691, en interés de ley, y STCT de 23 de septiembre de 1975.
Ar./2858)», y ademas, que «caso especial es el del reintegro que opera cuando
es necesario hospitalizar y la seguridad social no cuenta con establecimiento
adecuado (STCT de 30 de enero de 1973. Ar./389 y 20 de febrero de 1975.
Ar./949)»". En este sentido, la legislacion vigente interpretada por la sentencia
objeto de comentario aparecia encarnada en el articulo 102 de la segunda Ley
General de la Seguridad Social de 1974, asi como en el Decreto 2766/1967,
de 16 de noviembre, por el que se dictan normas sobre prestaciones de asisten-
cia sanitaria y ordenacién de los servicios médicos en el Régimen General, a
cuyo tenor los supuestos que podian legitimar una reclamacion de reintegro de
gastos eran dos, respectivamente conocidos como supuesto de «denegacion
injustificada»® y supuesto de «urgencia vital»®.

III. COMENTARIO

Con este telon de fondo normativo, citando la jurisprudencia més recien-
te de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que actuaba —como antes se
indicé— «rectificando criterios anteriores», en sentido mds restrictivo '°, el ma-
gistrado Desdentado Bonete recordaba en su ponencia cudles eran «los dos

7 Todo ello, en DE LA ViLLA GIL, Luis Enrique y DESDENTADO BONETE, Aurelio, Manual de Segu-
ridad Social, Editorial Aranzadi (Pamplona, 1977), p. 339.

8 Literalmente, «si a pesar de ello se le denegase injustificadamente la prestacién de la asistencia
debida, podra reclamar el reintegro de los gastos efectuados por la utilizacién de servicios distintos de los
que corresponderian siempre que lo hubiera notificado en el plazo de cuarenta y ocho horas siguientes al
comienzo de la asistencia, debiendo, al solicitarlo, razonar la peticion y justificar los gastos efectuados»
(art. 18, apartado 3, del Decreto 2766/1967).

° Literalmente, «cuando la utilizacién de servicios médicos distintos de los asignados por la Seguri-
dad Social haya sido debida a una asistencia urgente de cardcter vital, el beneficiario podra formular ante
la Entidad obligada a prestarle asistencia sanitaria la solicitud de reintegro de los gastos ocasionados, que
serd acordado por ésta si de la oportuna informacién que se realice al efecto resultara la procedencia del
mismo» (art. 18, apartado 4, del Decreto 2766/1967).

10" Sobre el particular, en efecto, «frente a una fase inicial, en la que, bajo la cobertura de la necesidad
urgente de cardcter vital, se mantenia una posicion extraordinariamente abierta en cuanto al contenido del
derecho, como una facultad de obtener la asistencia necesaria al margen de su coste, su generalizacién o
su accesibilidad, se produjo un giro con las SSTS de 16 de febrero de 1988 (RJ 632) y STS de 31 de octu-
bre de 1988 (RJ 9103)» (véase DESDENTADO BONETE, Aurelio y DESDENTADO DAROCA, Eva, «El reinte-
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polos —el individual y el social— a partir de los que ha de abordarse el proble-
ma de la determinacion de la asistencia que la Seguridad Social estd obligada
a facilitar»!''. Reitera la conclusién relativa a que «respecto a «aquellos me-
dios que solamente son accesibles en paises mds avanzados y que poseen un
nivel cientifico y de desarrollo técnico superior y que por ello, y sélo por ello,
no son disponibles en Espafia, la Seguridad Social no estd obligada a prestar
la asistencia que los incluya, por la elemental razén de que no estdn y no pue-
den estar al alcance de todos los beneficiarios» en la medida que correspon-
den a un nivel técnico no socializado» '?, dindose cuenta de que el solicitante
«acudi6 a una institucion extranjera por estimar que el tratamiento que reque-
ria su estado no podia prestarse en Espaia dada su complejidad técnica, sélo
accesible en centros que cuentan con un nivel de especializacion mas
avanzado» . En consecuencia, se trataba de «un tipo de asistencia particular-
mente cualificada que por su propio cardcter no cabe considerar socializada,
ni, en consecuencia, incluida en el dmbito de aplicacion del reintegro de gas-
tos médicos, pues tanto la denegacion injustificada a que se refieren los
nums. 2 y 3 del articulo 18 del Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, como
la urgencia vital que contempla el nim. 4 del mismo articulo se corresponden
con el nivel asistencial que los servicios de la Seguridad Social deben prestar
y no con el nivel 6ptimo de prestacién que el beneficiario puede obtener» '4,
para concluir que «la actuacién del actor no es subsumible en los supuestos
que contempla el articulo 18 del Decreto 2766/1967» 5. Ciertamente, en la
década de los anos noventa del siglo pasado se restringié atin maés la posibili-
dad de perseguir el reintegro de gastos médicos ante los tribunales laborales,
dado que el Real Decreto 63/1995, de 20 enero —procediendo a derogar el
Decreto 2766/1967— 1a limit6 a los «casos de asistencia sanitaria urgente, in-
mediata y de cardcter vital, que hayan sido atendidos fuera del Sistema Na-
cional de Salud» !¢, eliminando la referencia reglamentaria a los supuestos de
«denegacion injustificada», debiendo tenerse en cuenta que esta restriccion se
mantiene hoy, por medio del vigente Real Decreto 1030/2006, de 15 septiem-
bre —procediendo a derogar el Decreto 63/1995—, que sigue refiriéndose tni-
camente a los «casos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de carécter

gro de los gastos de la asistencia sanitaria prestada por servicios ajenos a la Seguridad Social», Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 44 [2003], p. 23).
" Cfr. Fundamento de Derecho segundo, pérrafo primero, inciso primero.
12 Ibidem.
13" Ibidem, inciso segundo.
Ibidem, inciso tercero.
5 Ibidem, inciso cuarto.
16 Cfr. articulo 5, apartado 3.
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vital que hayan sido atendidos fuera del Sistema Nacional de Salud»'”. Con
todo, la desaparicion de este supuesto no es absoluta, visto que el «reembolso
de gastos por denegacion injustificada de la asistencia sanitaria, la responsa-
bilidad patrimonial de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Se-
guridad Social, asi como de las demads entidades, servicios y organismos del
Sistema Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas,
por los dafios y perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanita-
ria, y reclamaciones correspondientes, la eventual revision jurisdiccional co-
rresponde al orden contencioso-administrativo» '8,

IV. APUNTE FINAL

Hace casi veinte afios, el magistrado Desdentado Bonete y la profesora
Desdentado Daroca escribian que «el reintegro de gastos por la asistencia
sanitaria externa ha sido tradicionalmente una cuestion dificil», que «en nues-
tro sistema el panorama normativo ha sido bastante confuso y la regulacién de
la LGSS/1974 y del Decreto 2766/1967 notablemente insuficiente», asi como
que «la reforma del Decreto 63/1995 y el impacto de la nueva regulacién de
la jurisdiccion-administrativa han incrementado la confusién», sumandome
ahora ya a su advertencia relativa a que «la configuracién de la denegacioén
como un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administracién sani-
taria tiene también consecuencias muy negativas por sus repercusiones juris-
diccionales, si el orden contencioso-administrativo va a ser el competente
para conocer de las reclamaciones de responsabilidad por denegacion injusti-
ficada», pues «esto incrementa la ya excesiva dualidad jurisdiccional en ma-
teria de Seguridad Social con todos sus inconvenientes... y se obliga a los
beneficiarios a reclamar lo que, en definitiva, es una prestacion de Seguridad
Social en un proceso mds gravoso y menos adecuado que el que ha sido con-
figurado legalmente para sustanciar estas pretensiones» . Concluian su escri-
to, publicado en 2003 —antes, pues, de operarse la derogacion del Real Decre-
t0 63/1995—, con la admonicidn relativa a que «como suele ocurrir con algunas
reformas precipitadas, hay que esperar, al menos, una vuelta a la situacion

17" Cfr. articulo 4, apartado 3, inciso segundo.

18 Véase MARTINEZ GIRON, Jestis, ARUFE VARELA, Alberto y CARRIL VAZQUEZ, Xosé Manuel, De-
recho de la Seguridad Social, 4.* ed., Atelier (Barcelona, 2017), p. 275.

19 Todas estas afirmaciones, en DESDENTADO BONETE, Aurelio y DESDENTADO DAROCA, Eva, «El
reintegro de los gastos de la asistencia sanitaria prestada por servicios ajenos a la Seguridad Social»,
cit., p. 29.
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anterior»2°. Como antes se indicd, esta vuelta no se produjo con ocasién de la
derogacion del Real Decreto 63/1995 por obra del Real Decreto 1030/2006,
habida cuenta que este ultimo se limit6 en este punto a replicar el esquema
introducido once afios antes, por lo que —desaprovechada esta ocasiéon— no
queda mds remedio que seguir esperando.

2 Ibidem, p. 30.
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LOS LIMITES DE LA AUTONOMIA COLECTIVA EN EL TRABAJO
A DISTANCIA

ALFREDO ASPRA RODRIGUEZ
Abogado Laboralista

I. RESOLUCION COMENTADA

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 11 de abril
de 2005 (RCUD 143/2004) [ECLI: ES: TS:2005:2126].

II. INTRODUCCION

La relevancia de la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2005
(Rec. 143/2004) (1a «Sentencia»), reside en que determind, con una fundamen-
tacion precisa, sencilla e impecable, determinados limites de la autonomia colec-
tiva en el contrato de trabajo a domicilio (en adelante, dada la regulacion actual
del articulo 13 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, trabajo a distancia).

La clave de la resolucién reside en que, con gran acierto y sorprendente
visién premonitoria de una regulacién que llegaria superados los quince (15)
aflos desde la promulgacién de la Sentencia comentada, el Magistrado delimi-
ta que espacios son propios de la autonomia colectiva, y cudles de la autono-
mia individual de las personas trabajadoras por interferir o poder hacerlo en su
vida personal.
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III. COMENTARIO
1. El caso suscitado. Hechos y antecedentes
1.1 HECHOS RELEVANTES

La principal cuestion suscitada es de indole estrictamente juridica, referi-
da a la eventual posibilidad de que la representacion legal de los trabajadores
pudiese acordar con la direccion de una empresa la implantacion obligatoria
del trabajo a distancia en el marco de un proceso de reorganizacién. Ahora
bien, resulta ilustrativo tomar en cuenta los antecedentes facticos sobre los que
se debate:

En el afio 2003, tras varios meses de negociacidn, la Direccion de la Em-
presa Telefénica Publicidad e Informacion («TPI» o la «<Empresa») y el Comi-
té Intercentros firmaron un pacto para implementar la denominada «Oficina
Virtual».

La Oficina Virtual consistia en un nuevo modelo de organizaciéon que
pretendia, entre otros objetivos y con ocasién de la implementacion de las
nuevas tecnologias en la Empresa, que los comerciales del Canal de Venta
Directa realizasen las funciones administrativas desde su domicilio.

La firma del precitado pacto originé la convocatoria de una huelga por
parte de CC.OO. Sin embargo, tras la apertura de nuevo periodo de negocia-
cién, se alcanzé un acuerdo con las organizaciones sindicales de CTI y UGT
—CC.0O0 no acepto la propuesta empresarial—.

El acuerdo firmado con fecha de 23 de octubre de 2003, por la Empresa
y el Comité Intercentros, acordaba la implantacion progresiva de la Oficina
Virtual.

Del colectivo afectado por la reorganizacion, 39 trabajadores remitieron
una carta seialando que no aceptaban nuevas obligaciones laborales o la mo-
dificacion de las condiciones de trabajo. Por contra, 19 solicitaron a la Empre-
sa que instalara en su domicilio impresora y otros materiales propios de una
oficina para el desarrollo de las labores administrativas.

1.2 SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL
La Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de mayo de 2004 (autos

207/2003), desestimo la demanda interpuesta por la Federaciéon de Comunica-
cién y Transporte de Comisiones Obreras.

164



LOS LIMITES DE LA AUTONOMIA COLECTIVA EN EL TRABAJO A DISTANCIA H

La resolucion del Tribunal de instancia concluy6 que «el nuevo sistema
de teletrabajo ha sido aceptado plenamente por la mayoria de los trabajadores»
basdndose en que (i) sélo una parte del colectivo afectado presentd reservas
minimas; y (ii) este nuevo modelo se firm6 por el Comité Intercentros «tnico
interlocutor vélido de la empresa para aquellos temas cuyo dmbito sea de ca-
racter general».

2. Cuestion juridica debatida y posicion de las partes

La principal cuestion juridica debatida versaba sobre si, en el marco de un
proceso de reorganizacion, resultaba vdlido un acuerdo entre la direccion de la
Empresa y el Comité Intercentros, por el que se implementa un nuevo modelo
de organizacién que implicaba que un colectivo de personas trabajadoras («co-
merciales») realizase de manera obligatoria las funciones administrativas auxi-
liares de las comerciales propias de su puesto de trabajo, desde su domicilio.

2.1 LA ORGANIZACION SINDICAL RECURRENTE

La Federacion de Comunicacion y Transporte de Comisiones Obreras
denunciaba que un acuerdo colectivo no podia adoptar una medida que impli-
case la transformacion del régimen contractual de la persona trabajadora sin el
consentimiento de esta, es decir, modificar un contrato de trabajo comin en un
contrato a domicilio. Dicha medida estaria fuera del alcance del articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores por afectar a las condiciones de empleo y no tni-
camente a las de trabajo.

Ademas, también se denuncia la infraccidn del articulo 18.2 de la Cons-
tituciéon Espafola por entender que las partes que convinieron el Acuerdo no
tienen poder de disposicién sobre el domicilio de las personas trabajadoras
afectadas por el mismo.

2.2 LA EMPRESA RECURRIDA

La Empresa argumentd que se trataba de una modificacién del sistema de
trabajo («de la herramienta o medio de trabajo empleado») que afectaba a un ele-
mento no esencial de la prestacion de trabajo, acordado con la representacion legal
de los trabajadores y, en todo caso, que no se tratd de una «transformacién comple-
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ta» del régimen contractual por la que se pasase de un contrato de trabajo comtn u
ordinario —cuya actividad se realizaba en los centros de trabajo de TPI- a un con-
trato de trabajo a distancia —ejecutado en el domicilio de los trabajadores—.

El personal afectado por el cambio era de ventas («comerciales») —que
realizaban la mayor/gran parte de sus tareas fuera de los centros de trabajo—y
que, desde la implantacién de la Oficina virtual, efectuarian las tareas adminis-
trativas desde su domicilio.

3. Normativa aplicada al caso

La cuestion planteada en la Sentencia comporta la necesidad de analizar
el régimen legal del trabajo a distancia a la sazén del conflicto:

El Articulo 13 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
cuya ribrica dispone: «el contrato de trabajo a domicilio»'.

El Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo (<AMET») firmado el 16
de julio de 2002 por los interlocutores europeos?. Este acuerdo, en su cldusula
tercera dispone: «El teletrabajo es voluntario para el trabajador y el empresario
afectados. El teletrabajo puede formar parte de la descripcion inicial del pues-
to de trabajo o puede incorporarse de forma voluntaria mas tarde».

En este conflicto, y dada la escasez normativa en materia de trabajo a
distancia en aquel momento, resulté determinante la aplicacion supletoria del
Libro IV del Cédigo Civil®.

4. Pasajes decisivos

El Fundamento de Derecho Sexto, pentltimo péarrafo, es el que contiene
la clave del modo en que el Tribunal resuelve la cuestion:

«[...] Pero el carécter voluntario para el trabajador de la aceptacién del
teletrabajo a domicilio se deriva en nuestro Derecho de lo que establece los

! Puede consultar la redaccion literal en el siguiente enlace: https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-1995 7730&b=25&tn=1&p=19950329#a13.

2 Este acuerdo fue suscrito de conformidad con el articulo 155.2 del TFUE -antiguo 139.2 del
TCE-. Ello significa que solo resulta obligatoria para la organizaciones empresariales y sindicales perte-
necientes a las organizaciones europeas firmantes del acuerdo marco. En Espaiia, el AMET aparece refe-
renciado por primera vez en el Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva del aiio 2003.

3 En este sentido, al apartado 3 del articulo 4 del Cédigo Civil: «Las disposiciones de este C6digo se
aplicaran como supletorias en las materias regidas por otras leyes».
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articulos 1091, 1204 y 1256 del Cédigo Civil en relacién con lo ya indicado
sobre la imposibilidad de utilizar en esta materia la via del articulo 41 del Es-
tatuto de los Trabajadores y de los limites de regulacion aplicables a la autono-
mia colectiva, que no puede entrar a regular aquellas materias que afectan a la
esfera personal de los trabajadores».

5. Resolucion del caso

La Sentencia concluye que, aunque sélo afectase a una parte del conteni-
do de la prestacion de trabajo —i.e., labores administrativas de los vendedores—,
existié un cambio de régimen contractual y, en consecuencia, anuld parcial-
mente el acuerdo, esto es, en todo aquello que imponia, con caracter obligato-
rio, el trabajo a distancia®.

El cambio del régimen contractual pretendido excedié del &mbito de las
modificaciones del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores y, por ende, de
los limites de la autonomia colectiva dado que estos cambios interferian en la
vida personal de las personas trabajadoras®.

IV. APUNTE FINAL

Sin duda, la fundamentacién juridica de la Sentencia comentada se con-
figura como una resolucion anticipada al tiempo en que se dictd. Ello se evi-
dencia en que la doctrina en ella sentada, no s6lo ha sido recogida por otras

4 La Sentencia razona que es preciso distinguir entre: (i) las «condiciones de trabajo» entendidas
como los aspectos relativos a la ejecucion de la prestacion de trabajo y sus contraprestaciones (e.g.: sala-
rio, horario, etc.); y (ii) las «condiciones de empleo» que afectan a la propia configuracién de la relacién
laboral y sus vicisitudes (i.e.: régimen contractual). Estas tdltimas exceden del ambito de aplicacién del
articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores.

5 En este sentido, el Fundamento de Derecho Sexto dispone: «[...] cuando se convierte el domicilio
en lugar de trabajo se estd obligando al trabajador a poner a disposicion del empleador algo mas que la
fuerza de trabajo, pues se convierte en centro de trabajo, en lugar de produccidn, el propio espacio donde
se desarrolla la vida privada del trabajador y esto no solo supone un coste adicional, que puede quedar sin
retribucién, como en el caso de que haya que destinar al trabajo lugares que antes se destinaban a otros
usos familiares, sino que también puede tener consecuencias de otro orden en la convivencia en el hogar
o en la vida personal del trabajador, que deben quedar al margen tanto de las modificaciones unilaterales
del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, como también de las decisiones de la autonomia colectiva,
que han de operar sobre las materias colectivas».
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sentencias posteriores, sino que los principios alli sentados han pasado a inspi-
rar la normativa que regula actualmente el trabajo a distancia®.

En este sentido, la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia (la
«Ley 10/2021»), establece que el trabajo a distancia serd voluntario, sin que
quepa la imposicién unilateral por parte del empleador ex articulo 41 del Esta-
tuto de los Trabajadores.

Del mismo modo, la Ley 10/2021 otorga un papel a la autonomia colec-
tiva vedado o acotado a aspectos concretos, v.gr. la identificacion de los pues-
tos de trabajo y funciones susceptibles de ser realizadas bajo esta modalidad
contractual’; o, los mecanismos y criterios por los que la persona puede acce-
der al trabajo a distancia®.

Por ultimo, y como reflexion final, resultaria interesante conocer si, en el
marco de una reorganizacion, hubiera resultado ajustado a derecho si asi se
hubiera previsto, que aquellas personas trabajadoras («comerciales») que no
hubieran estado dispuestas a aceptar la posibilidad de trabajar a distancia desde
sus domicilios en lo que a la realizacion de las tareas administrativas se refiere,
se les hubiera podido extinguir forzosamente el contrato de trabajo por concu-
rrir las causas organizativas ex articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores.

Habria que ponderar, seguramente entre otros aspectos, hasta qué punto
se podria estar conculcando el principio de voluntariedad que debe regir el
trabajo a distancia si se le permitiese optar entre, el trabajo parcial a distancia,
o la extincion del contrato®.

Seguramente en proximas fechas, nuestro mds Alto Tribunal tenga la oca-
sidn de pronunciarse sobre estos u otros aspectos en los que, ninguna duda me
cabe, la Sentencia aqui comentada constituird un antecedente relevante.

¢ Destaca amodo de ejemplo, la reciente STJS de Catalufia de 25 de marzo de 2021 (Rec. 3687/2020)
que proscribe la implantacion unilateral del trabajo presencial a una persona trabajadora que, con anterio-
ridad, prestaba servicios en un sistema trabajo a distancia.

7 D.A. 1.* del RDL 28/2020.

8 Apartado 3 del articulo 8 del RDL 8/2020.

° Resulta preciso traer a colacién la STS de 30 de mayo de 2018 (Rec. 2329/2016) que admiti6 la
procedencia de un despido en un supuesto en el que la empresa acredit6 que no necesitaba un trabajador a
tiempo completo y este se niega a aceptar la modificacion del trabajo a tiempo completo a tiempo parcial.
De manera andloga se podria aplicar esta doctrina supuesto en los que la Empresa requiere implantar sis-
temas de trabajo a distancia por la concurrencia de causas objetivas.
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LA BUSQUEDA DEL SALARIO REAL EN LAS ACCIONES
DE EXTINCION INDEMNIZADA

MARTA JOSE ASQUERINO LAMPARERO
Profesora Ayudante Doctora de la Universidad de Sevilla
I. RESOLUCION COMENTADA

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 25 de febrero
de 1993 (RCUD 1404/1992) [ECLI: ES: TS:1993:981].

II. INTRODUCCION

Acercarnos a la lectura de la STS de 25 de febrero de 1993 nos permite
indagar acerca de cudl es el origen, y el fundamento juridico, de la conviccion
sobre la posibilidad de someter a debate judicial el salario que ha de servir para
calcular la indemnizacion en supuestos de resolucion contractual ex art. 50 ET
o de despido declarado improcedente.

[II. COMENTARIO
1. El caso suscitado

El Tribunal Supremo conoce en sede de casacion por unificacion de doc-
trina un recurso promovido por una empleada contra la sentencia dictada por
el TSJ de Madrid.
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La trabajadora prestaba sus servicios por cuenta y bajo la dependencia de
la Asociacion Colegio Suizo de Madrid. En un momento determinado de la
relacién laboral, la empleadora procede a reducirle la jornada con la consi-
guiente disminucién de salario, razén por la que esta trabajadora insta judicial-
mente la resolucion indemnizada de su contrato.

El objeto del recurso se circunscribe a dilucidar dos interrogantes: el pri-
mero en torno a la idoneidad del recurso de casacidn para la unificacién de
doctrina, cuando éste se fundamenta en un error de hecho y, el segundo consis-
tente en determinar cudl es el salario a tener en consideracion para fijar la in-
demnizacidn que le corresponde a la trabajadora que consigue exitosamente
resolver judicialmente su relacion laboral.

Téngase en cuenta que, en lo que hace a la segunda de las cuestiones, eran
posible dos soluciones, o bien fijar la indemnizacién teniendo como base el
salario que realmente venia percibiendo conforme a la disminucién de la jor-
nada experimentada o, por el contrario, el que hubiese correspondido en aten-
cidn a la anterior jornada comprometida.

2. Relevancia del asunto

La brevedad de la sentencia no le resta un dpice de contundencia e importan-
cia. El transcurso del tiempo desde su dictado nos ha enfrentado a nuevas normas,
pero los criterios aqui asentados son perfectamente aplicables a dia de hoy.

Asi, de un lado, reitera la afirmacion de que el recurso de casacion para
la unificaciéon de doctrina no podrd sustentarse en el error de hecho. No es
posible, por tanto, revisar hechos en esta Sede que ya han sido declarados pro-
bados por la sentencia recurrida.

Tras ello, el criterio sustantivo asentado relativo a cudl es el salario que
tendrd que servir de referencia para el cdlculo de la indemnizacién cuando se
plantea judicialmente una accion resolutoria causal del trabajador. La solucién
aparece con nitidez para el lector: el salario que ha de tenerse en consideracién
es el real, pero ;qué ha de entenderse como «real» ante el silencio de la norma?
Aproximarnos a esta sentencia es acercarnos a la delimitacion de este adjetivo,
a su fundamentacion juridica y su origen.

3. Doctrina sentada

Aparte de reiterar la doctrina anterior consagrada en lo que hace al sus-
tento juridico de un recurso de casacion para la unificacion de doctrina y que
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viene, en todo caso, motivado por la infraccion de la ley, existen otras conside-
raciones que se asientan y llegan inc6lumes hasta nuestros dias, aun cuando
los textos de partida —tanto la ley sustantiva como adjetiva— si que han experi-
mentado modificaciones.

Primero. En los procesos de despido es posible discutir simultineamente
la acomodacién legal del acto extintivo junto al salario que realmente corres-
ponde al trabajador, sin que el juzgador esté constrefiido a las cantidades que
efectivamente le hayan sido abonadas.

La determinacidon de la retribucién salarial, su cuantificacion, constituye
un elemento inescindible al propio proceso entablado frente al despido.

Segundo. Consecuentemente, el salario, a efectos de determinar la in-
demnizacién por despido, no ha de coincidir con el que venia percibiendo de
hecho el trabajador.

Ya hemos recordado cémo la norma no desciende al detalle de especificar
qué se entiende por salario a efectos de cuantificar la indemnizacién, por lo
que —al menos en el plano tedrico— era posible la interpretacion diametralmen-
te opuesta a la sostenida en la Sentencia. ;Qué hubiera ocurrido entonces?
También se nos explica: se estaria lesionando el principio de buena fe que debe
presidir toda relacion laboral (humana, nos atreveriamos a afirmar).

En definitiva, si en el proceso judicial no se pudiera discutir sobre el mé-
dulo salario dia, el empresario que abona un salario inferior al que legal o
convencionalmente viene obligado, se aprovecharia de esa mala fe y, de alguna
forma, se enriqueceria injustamente con su quehacer antijuridico.

Tercero. Las consideraciones precedentes son perfectamente extrapola-
bles a los procedimientos en los que se insta la resolucion indemnizada de la
relacién laboral, teniendo en cuenta que el trabajador esgrime una causa juri-
dicamente relevante para poner fin a su prestacion de servicios.

4. Evolucion posterior

La sentencia comentada —cuya senda se inici6 con la STS de 7 de diciem-
bre de 1990'- condensa una doctrina que llega intacta hasta la actualidad.

En el lejano 8 de junio de 1998 (rcud. 3212/97) idéntico magistrado po-
nente sostuvo los mismos argumentos sin modificar un dpice su conclusién en

! Recurso por infraccién de Ley nim. 520/90.
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torno a la idoneidad de la discusién del salario en los procedimientos —en este
caso— de despido.

Pero, si avanzamos observamos que los criterios jurisprudenciales han
resistido al embate de los tiempos?>.

El actual Tribunal Supremo parece que haya dado un paso mds en un
avance que se nos antoja muy complicado de no haber tenido presente la doc-
trina consagrada.

La escision bajo la que hemos presentado las conclusiones es tan solo
aparente. Acompafiemos al Alto Tribunal: si el recurso de casacién para la
unificacion de la doctrina no estd concebido para revisar hechos probados,
(,como sostener con éxito que si es posible revisar el salario del trabajador? La
solucién, que solo se puede alcanzar si estd plenamente asumida la anterior
doctrina y se ha reflexionado previamente sobre la misma, es que en realidad
el planteamiento en estos t€rminos es incorrecto. La discusion en torno al mo-
dulo salario (tanto si es un procedimiento de despido como uno de resolucion
indemnizada) no consiste en comprobar ulteriormente los hechos probados,
sino que de lo que se trata es de valorar «juridicamente», esto es, de examinar
«el ajuste a Derecho de tal remuneracion»?.

IV. APUNTE FINAL

Es éste un ejemplo que ilustra la mision que cumple la jurisprudencia en
nuestro ordenamiento juridico: la interpretacién de las normas. Y, en ocasiones
esa labor hermenéutica es producto de un momento histérico determinado, lo
que supone que las conclusiones sean coyunturales, mientras que existen otros
supuestos en los que las aseveraciones parecen ajenas a la realidad social pun-
tual, pues se mantienen inalteradas.

Esta sentencia pertenece a la segunda clasificacion, pero no nos llame-
mos a error, la razén por la que estas consideraciones se mantienen vivas en el
momento presente no obedece a la idea de que el Tribunal carezca de sensibi-
lidad social, sino que —afortunadamente— existen determinados presupuestos
que pertenecen genuinamente a nuestro acervo juridico.

2 STS de 27 de marzo de 2000 (rcud. 2063/1999. ECLI: ES: TS: 2000: 2452); STS de 12 de julio
de 2006 (rcud. 2048/2005. ECLI: ES: TS: 2006:5141); STS de 19 de julio de 2007 (rcud. 388/2005); STS
de 27 de diciembre de 2010 (rcud. 1751/2010. ECLI: ES: TS: 2010:7655); STS de 2 de diciembre de 2016
(rcud. 431/2014. ECLI: ES: TS: 2016:5710); STS de 12 de noviembre de 2019 (rcud. 1638/2017. ECLI:
ES: TS:2019:3842).

3 STS de 23 de junio de 2020 (rcud. 1124/2018. ECLI: ES: TS:2020:2299).
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Notese que si bien el Estatuto de los Trabajadores ha sufrido dos modifi-
caciones desde el dictado del aserto judicial que han afectado incluso a las
causas legitimadoras de esta accion de resolucién indemnizada de la relacion
laboral o al importe de la indemnizacidn, el legislador no se ha visto en la ne-
cesidad de matizar el inciso relativo a «dias de salario por afio de servicio». No
era necesario.

Las relaciones laborales han experimentado cambios notables que cons-
tituyen tan solo el preludio de lo que viviremos en el futuro. Las incertidum-
bres juridicas se han acrecentado y, en este contexto, celebramos la existencia
de criterios imbatibles que contribuyen a generar seguridad juridica. El profe-
sional del ambito forense tiene en esta sentencia la respuesta contundente y
motivada para asesorar al que fuera su cliente en el afio 1993, al actual del 2021
y, nos atrevemos a asegurar, al que vendra durante los afios venideros.
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EL TRABAJADOR DE CAMPANA NO ES TEMPORAL:
LA IMPRESCINDIBLE CONSTRUCCION JUDICIAL
DEL TRABAJADOR F1JO DISCONTINUO

INMACULADA BALLESTER PASTOR
Catedratica de la Universidad Jaume I de Castellon

I. RESOLUCION COMENTADA

Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2010 (RCUD.
1527/2009) [ECLI: ES: TS:2010:1432].

II. INTRODUCCION

El uso de contratos eventuales en lugar del contrato para trabajos fijos
discontinuos ha sido una de las formas mas comunes de fraude legal, un fraude
que se ha cometido de forma evidente y flagrante por Organismos publicos
durante décadas. En demasiadas ocasiones se recurre a temporales para hacer
frente a funciones o actividades que las empresas publicas tienen asignadas
entre sus cometidos habituales y ordinarios. Este comportamiento queda clara-
mente puesto de manifiesto aqui, donde las funciones que se encomiendan a
varios trabajadores son las mismas que deben abordarse todos los afios por el
Organismo publico, funciones que se asumen repetidamente por las mismas
causas, en las mismas fechas y en los mismos lugares. Lo anterior resulta ser
indicio de que la empresa publica precisa ese personal de forma permanente y,
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por tanto, estos trabajadores no son temporales y han de formar parte de la
plantilla fija de la entidad.

Este pronunciamiento destaca por su claridad expositiva, y resulta enor-
memente elocuente, algo que hoy dia es dificil de ver. Se alude, en primer lu-
gar, a las razones por las que se entiende que el contrato fijo discontinuo es el
que resulta correcto aqui para todos los trabajadores que reclaman el reconoci-
miento de su derecho a la fijeza, pero, ademads, se asume que es posible com-
patibilizar la contratacion de fijos discontinuos con la de trabajadores eventua-
les, una compatibilizacion que resulta confusa en la practica, pues provoca que
el numero de los contratos de fijos discontinuos sea la minima posible, menor
cuanto mas irregular, discontinua o insegura sea la posibilidad de posteriores
contrataciones

El conflicto que aqui se resuelve es, pues, un ejemplo evidente de la
maestria del Ponente, un pronunciamiento excepcional, también, porque se
adentra en la construccion del concepto del trabajador fijo discontinuo sin apli-
car reglas particulares segtiin que el empleador sea ptblico o privado, ya que la
falta de presupuesto o los cambios en la planificaciéon de cada Organismo pu-
blico no validan una contratacion temporal si €sta cubre necesidades normales
y permanentes. La construccion del concepto del trabajo fijo discontinuo y su
necesaria distincion respecto del contrato eventual sigue siendo —para nuestra
desgracia— extremadamente ttil —a pesar de los afios transcurridos—'.

III. COMENTARIO
1. El caso suscitado

Varios trabajadores que prestan servicios en el marco de las campaiias de
incendios forestales de la Comunidad de Madrid son contratados a través de
sucesivos contratos de obra que se reiteran afio tras afo, llegando a repetirse 12
afios seguidos. Los contratos estdn vivos coincidiendo con las campafias de
prevencién y extincidon de incendios por lo que no tienen dia inicial fijado —
aunque coincide con fechas comprendidas entre los meses de mayo a julio—y
suelen finalizar a mediados de octubre.

' La contratacion reiterada durante 5 afios seguidos por parte de brigadas de extincién de incendios
en las mismas fechas es nuevamente analizada en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social)
de 27 de enero de 2021 (rcud.1613/2018).
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Los trabajadores reclaman judicialmente su derecho a que la relacion de
trabajo con la Comunidad de Madrid sea indefinida no fija y a que se les re-
conozca también la antigiiedad desde el primer contrato suscrito. La Senten-
cia de instancia les da la razén y se les reconoce este derecho pero, una vez
interpuesto recurso de suplicacion por la Conserjeria de la Comunidad de
Madrid, este segundo pronunciamiento revoca el anterior. Lo curioso del Fa-
llo de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid es que
se cuestiona si debe contratarse personal permanente para llevar a cabo la
actividad de extincion de incendios y se concluye que no es asi y que es véli-
do el contrato para obra o servicio determinado reiterado cada afio porque,
aunque la actividad de extincion de incendios tiende a repetirse anualmente,
ésta se encuentra sometida a variaciones significativas en su alcance depen-
diendo de las peculiaridades de cada estacién recogiéndose las mismas en
planificaciones anuales.

El Fallo de esta Sentencia del Tribunal Supremo, resolviendo un recurso
de casacidn en unificacién de doctrina, revoca la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia y da la razén a la Sentencia de instancia concluyendo que la
contratacion adecuada para cubrir las necesidades anuales derivadas de las
campafias de prevencion y extincion de incendios forestales en la Comunidad
de Madrid es el contrato por tiempo indefinido de caracter discontinuo porque
las necesidades que se cubren por la empleadora son normales y permanentes,
independientemente de que sea posible que, junto a la contratacién de perso-
nal fijo, quepa acudir también a contratar personal temporal, con caricter
extraordinario, afiadido a ese personal fijo, si asi se requiere.

2. Relevancia del asunto

Este no es el primer Fallo donde se da la razén a los trabajadores a quie-
nes se contrata reiteradamente, de forma temporal, y campafia tras campaifia,
reconociéndolos como fijos discontinuos, pero si se trata de un pronuncia-
miento que ofrece una gran claridad expositiva. El Alto Tribunal reitera doc-
trina previa, ahondando en razonamientos ya expresados aunque sin llegar a
transcribir la literalidad de pronunciamientos anteriores. NGtese que este caso
probablemente fuese singular porque se concluye en la irregularidad de varias
contrataciones efectuadas por el Organismo y juega a favor el hecho de que se
produce la reiteracion de un gran nimero de contratos —cada campafia y du-
rante 12 afios—, lo que permite analizar el conjunto de la contratacion del
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Organismo y ello que obliga a concluir que el personal habia sido contratado
temporalmente para asumir tareas normales y permanentes del ente ptblico.

3. Doctrina sentada

El Tribunal Supremo habia cambiado hacia afios su anterior doctrina que
estuvo vigente durante los afios 90. De acuerdo con esta doctrina era valido el
contrato para obra o servicio para trabajadores de campana. Sefialaba por aquel
entonces el Alto Tribunal que aunque la prevencion y extincidon de incendios
era una actividad normal de la Administracion publica, al ser su duracion in-
cierta y dado que cada campaiia tenia peculiaridades propias, se permitia usar
el contrato para obra o servicio determinado. La campafia se ajustaba a un
presupuesto, estaba condicionada por la aparicion de factores climatoldgicos y
sus actividades cumplian objetivos dispares de afio en afio —STS de 10 de abril
de 1995—; igualmente, el hecho de que la duracién de la campaia fuera varia-
ble en el tiempo facultaba para usar cada afio este contrato temporal —STS de 3
de noviembre de 1994-.

Ahora, en esta Sentencia, tal afirmacién se niega categéricamente. El
quiebro de esta doctrina —recuerda este pronunciamiento— habia llegado con
la STS de 14 de marzo de 2003, nim. rec. donde se sefial6 que las actividades
desarrolladas por los vigilantes forestales no son algo puntual sino que, por su
ubicacion geografica y condiciones climdticas, son permanentes, sin perjuicio
de que cada ejercicio la distinta magnitud del evento —cada campafia— pueda
exigir reforzar la plantilla ordinaria si asi se requiere. Algunos afios después, el
Tribunal Supremo sigue esta misma senda en la STS de 3 de febrero de 2010
y lo mismo se hace en la STS de 19 de enero de 2010.

El Fundamento Juridico 2.° indaga en el motivo que se encuentra detrds
de la necesidad —o la justificacién de contratar— cada afo, sefialando que se
trata de una necesidad de cardcter intermitente o ciclico que se reitera en el
tiempo, aunque en periodos limitados de tiempo. La necesidad de prevencion
y extincion de incendios responde, pues, a la cobertura de necesidades norma-
les y permanentes de la entidad empleadora —la Comunidad de Madrid— dado
que las campafias se reiteran anual y ciclicamente. Sentado lo anterior, a ren-
glon seguido se descarta que pueda contratarse a este personal a través de un
contrato eventual o de un contrato para obra o servicio determinado. No puede
usarse un contrato eventual porque no aparecen necesidades extraordinarias
por circunstancias de la produccién temporalmente limitadas, y tampoco es
correcto el contrato para obra o servicio determinado porque no hay limitacion
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de la obra o servicio sino repeticion de tareas permanentes, tareas cuya ejecu-
cién solamente es precisa en determinados periodos.

A continuacioén se descarta que puedan desvirtuar el cardcter permanente
de la actividad las dos objeciones que sirvieron para fundamentar el Fallo del
Tribunal que ahora se revoca: que existen eventuales limitaciones presupues-
tarias de los organismos competentes para desarrollar la actividad de preven-
cién de incendios y que la planificacion de la actividad cada afio pueda sufrir
variaciones. A juicio del Tribunal, las limitaciones del presupuesto son sélo un
factor externo a las caracteristicas del trabajo, que puede tenerse en cuenta a
otros efectos —como muestra en articulo 52.e) ET— pero que no pueden alterar
el tipo de contrato procedente; y ademas las divergencias en las planificaciones
anuales en funcion de las caracteristicas de cada temporada pueden provocar
la aplicacion de formas de contratacion temporal extraordinario pero no justi-
fican —por si mismas— ese recurso al trabajo temporal cuando se trata de una
necesidad reiterada que se pone de relieve en las sucesivas contrataciones de
los trabajadores.

4. Evolucion posterior

Uno de los problemas mds relevantes para la correccion del uso irregular
del contrato temporal es, precisamente su distincion respecto del fijo disconti-
nuo. La asuncién de una parte de la plantilla que se utiliza durante campafias
como fija supone un hiandicap para las mercantiles y ocurre también que deter-
minados aspectos no pueden llegar a ser completamente controlables por los
jueces. La adecuacién de una plantilla de fijos discontinuos fija de magnitud
suficiente para solventar las tareas consideradas normales y permanentes pue-
de no tener nimeros absolutos, lo que ayudaria a incrementar los temporales.
Por este motivo debe reformularse y restringirse los temporales que trabajen
en campafias: la campafia por si misma no posibilita la contratacion de tempo-
rales pero también es posible que campafias extraordinarias justifiquen un con-
trato temporal. En cualquier caso, el fijo discontinuo nace y no se hace —y no
puede atribuirse ese caracter por mor de lo dispuesto en el convenio colecti-
vo’- pero, una vez operada la reiteracion de la contratacion aparece el indicio
del fraude y el fijo discontinuo que nunca lo fue posteriormente tiene posibili-
dad de ser reconocido como tal gracias al control judicial.

2 Vid. STS (Sala de lo Social) de 13 de febrero de 2018 (rcud. 3825/2015).
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IV. APUNTE FINAL

El pronunciamiento que comentamos es una muestra mas de la necesidad
de actuar judicialmente para corregir un uso pervertido de una contratacion
temporal que ya era toxica en 2010 y que sigue siéndolo en 2021. Una reforma
legal en esta materia es, simplemente, deseable, como lo son pronunciamien-
tos tan clarificadores como el que comentamos.
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LA POSIBLE PROPORCIONALIDAD EN LA RESPONSABILIDAD
EN LAS PRESTACIONES POR CONTINGENCIAS
PROFESIONALES POR FALTA DE COTIZACION

JESUS BARCELO FERNANDEZ
Técnico Superior de la Direccion General de la Inspeccidn de Trabajo
de Catalufa. Profesor de la Universidad de Barcelona

I. RESOLUCION COMENTADA

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 16 de mayo
de 2005 (RCUD. 4263/2005) [ECLI: ES: TS:2007:3997]. Ponente: Excmo. Sr.
D. Gonzalo Moliner Tamborero. El Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado Bonete
formula voto particular en el que disiente del parecer de la Sala.

II. INTRODUCCION

La responsabilidad del empresario en cuanto al pago de las prestaciones por
incumplimiento de las obligaciones en materia de afiliacion, altas y bajas y de
cotizacion, se encuentra regulada, en la actualidad, en el articulo 167 del TRLGSS'!
y en los articulos 94 a 97 de 1la LGSS de 19662 con valor reglamentario, en cuyo
articulo 95.4 se previé que podria moderarse reglamentariamente la responsabili-
dad del empresario en los casos de descubierto en el pago de cotizaciones.

! Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social. BOE nim. 261, de 31 de octubre de 2015.

2 Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobando el texto articulado primero de la Ley 193/1963, de 28
de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social. BOE ntim. 96, de 22 de abril de 1966.
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La inexistencia de una norma reglamentaria que regule esta moderacién
se ha suplido por los criterios jurisprudenciales del Tribunal Supremo sobre la
proporcionalidad que ponderan la gravedad del incumplimiento y su repercu-
sién en la relacion juridica de proteccion, a efectos de la imputacion de la
responsabilidad al empresario y, una vez establecida la imputacién, moderan-
do el alcance de la responsabilidad en atencion también a criterios de propor-
cionalidad, ponderando en cada caso cuadl ha sido el perjuicio experimentado
por el beneficiario?.

En el caso de las prestaciones por contingencias profesionales estas no
requieren que el trabajador haya de reunir ningiin periodo previo de cotizacion
(art. 166.4 TRLGSS), por lo que en estos casos no puede aplicarse el criterio
jurisprudencial de moderacion del alcance de la prestacion, lo que ocasiona
que, si los descubiertos revelan una voluntad definitiva de incumplimiento, el
empresario serd siempre responsable de la totalidad de la prestacion, con inde-
pendencia de la magnitud de los descubiertos.

En el voto particular de la STS de 16 de mayo, como igualmente hiciera
en la de 1 de febrero de 2000, se refleja la honestidad y determinacién con la
que el Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado ha venido defendiendo una solucién
equitativa y proporcionada a unas situaciones en que los déficits en la norma-
tiva provoca que, en unos casos se responsabilice al empresario a pagar una
parte de la prestacion y, en otros, con idénticos descubierto en el pago de las
cotizaciones, se responsabilice a pagar la totalidad de la prestacion solo por el
hecho de que se trate de una prestacion que no exige de un periodo de cotiza-
cion previa®.

III. COMENTARIO
1. El caso suscitado
La STS de 16 de mayo (rcud. 4263/2005), se pronuncia sobre un supuesto

de responsabilidad empresarial en una pension de incapacidad permanente total
por un accidente de trabajo en el que consta que la empresa estuvo en situacion

3 Este criterio de ponderacion se instaur a partir de las STS de 8/5/1997 (rcud. 3824/1996), reiterada
en la de 14/12/2004 (rcud. 5291/2003), en las que fue ponente el Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado Bonete.

4 Como sefiala SEMPERE NAVARRO, A. V., «ante el confuso panorama normativo es facil de entender
que los criterios jurisprudenciales no hayan sido ni del todo claros, ni uniformes, detectdndose no pocas
vacilaciones jurisprudenciales». La responsabilidad empresarial en contingencias profesionales tras la
STS de 1 febrero 2000. Revista Doctrinal Aranzadi Social num. 4/2000. Editorial Aranzadi, S.A.U.
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de descubierto en el pago de cotizaciones. La sentencia recurrida’® excluy6 de
responsabilidad a la empresa porque entendié que es una entidad deportiva con
una gran antigiiedad y solo consta que haya estado en descubierto dos afios y
medio y, ademds, después se puso al dia en sus obligaciones de cotizacion.

La opinién mayoritaria que recoge la STS es la de considerar a la empre-
sa responsable de la totalidad de la prestacion, lo que se fundamenta en la
doctrina sentada por la sentencia de 1 de febrero de 2000 (rcud. 694/1999) y
seguida por numerosas sentencias posteriores, entre las que pueden citarse las
de 17 (rcud. 1824/2000), 18 (rcud. 1567/2000) y 26 de septiembre de 2001
(rcud. 3099/2000), o 27 de mayo de 2004 (rcud. 2843/2003), entre otras.

No obstante, debido a que la prestacion es por contingencia profesio-
nal, no se aplica el principio moderador de proporcionalidad para los casos
de contingencias comunes, lo que supone responsabilizar a la empresa de la
totalidad de la prestacion, cuando en idéntica situacion, si la contingencia
fuera por contingencias comunes, solo seria responsable de la parte propor-
cional del descubierto.

El Magistrado Desdentado Bonete compartiendo las conclusiones de la
sentencia respecto a la imputacion de la responsabilidad de la empresa por la
gravedad del incumplimiento, plantea voto particular en relacion a la determi-
nacion del alcance de esta responsabilidad.

2. Responsabilidad empresarial por descubiertos en el pago de cotizaciones

La doctrina respecto a la responsabilidad empresarial por descubiertos
en el pago de cotizaciones se concreta en la prevision del articulo 126 de la
TRLGSS/94° (actualmente, articulo 167 del TRLGSS) de que el incumpli-
miento de las obligaciones en materia de afiliacion, altas y bajas y de cotiza-
cién determinard la exigencia de responsabilidad en cuanto al pago de las
prestaciones, previa la fijacion de los supuestos de imputacion y de su alcan-
ce y la regulacion del procedimiento para hacerla efectiva; y en el ar-
ticulo 94.2.b) del Decreto 907/1966, de 21 de abril, norma reglamentaria que
imputa la responsabilidad de las prestaciones al empresario por falta de in-
greso de las cotizaciones, pero moderando tal responsabilidad en determina-
dos supuestos y previendo la posibilidad de que la misma se produjera en

> STSJ de Cataluiia, (Sala de lo Social, Seccién 1.%), nim. 700/2005 de 31 enero (rec. 1611/2004).
¢ Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social.
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otros supuestos a determinar «reglamentariamente» (art. 95.4 D 907/1966),
pero que adn no se ha aprobado, por lo que la Sala, supletoriamente, ha cons-
truido una doctrina que distingue, a los efectos de determinar la responsabi-
lidad empresarial, entre descubiertos empresariales que pudieran ser consi-
derados ocasionales o esporddicos y aquellos otros que por su trascendencia
debieran de valorarse como rupturistas en cuanto aparecen como demostra-
tivos de la intenci6n empresarial de no cotizar’, lo que comporta la exonera-
cién de responsabilidad al empresario en el primer caso y la responsabilidad
del empresario en el segundo caso.

3. Principios de proporcionalidad y de ponderacion

Uno de los principios del derecho de la responsabilidad por dafios que la
jurisprudencia tiene en cuenta para la atribucion al empresario de la responsa-
bilidad directa de prestaciones es el de proporcionalidad, que exige una mini-
ma adecuacion entre la gravedad del incumplimiento y el trascendental resul-
tado de imputar a la empresa la responsabilidad en orden a las prestaciones,
que comporta en algunos casos que el empresario sea exonerado de la misma,
y en otros supuestos que la citada responsabilidad sea compartida con la enti-
dad gestora®, aunque este reparto de responsabilidades no esté expresamente
previsto en la legislacién®.

Este criterio interpretativo quedo matizado en la STS de 8 de junio
de 1997 (rcud. 3824/1996), de la que fue ponente el Magistrado Desdentado
Bonente, conforme al cual debe de existir correlacidn entre el incumplimiento
empresarial y su trascendencia, por lo que se debe ponderar en cada caso cuél
ha sido el perjuicio experimentado por el beneficiario a causa de los incumpli-
mientos empresariales e imputando a la empresa la responsabilidad con el al-
cance de los perjuicios causados en la prestacion .

Para defender esta solucion introduce un nuevo argumento sobre criterios
de legalidad constitucional al considerar que, puesto que el incumplimiento de

7 SSTS de 1 junio 1992 (rcud. 1302/1991) Ponente: Excmo. Sr. Juan Garcia-Murga Vizquez; de 27
de febrero de 1996 (rcud. 1896/1995) Ponente: Excmo. Sr. Aurelio Desdentado Bonete.

8 SSTS de 31 mayo 1980. Ponente: Excmo. Sr. Eusebio Rams Cataldn; de 20 julio 1995
(rcud. 3795/1994) Ponente: Excmo. Sr. Arturo Fernandez Lopez; STS de 27 de febrero de 1996
(rcud. 1896/1995) Ponente: Excmo. Sr. Aurelio Desdentado Bonete; de 25 enero 1999 (rcud. 500/1998)
Ponente: Excmo. Sr. Antonio Martin Valverde.

° STS de 23 de mayo de 1994 (rcud. 2482/1993) Ponente: Excmo. Sr. Pablo Manuel Cachén Villar.

10 SSTS de 28 septiembre 1994 (rcud. 2552/1993) Ponente: Excmo. Sr. Antonio Martin Valverde;
de 20 julio 1995 (rcud. 2552/1993).
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la obligacion de cotizar no extingue las relaciones de Seguridad Social, sino
que el impago de las cotizaciones constituye, por una parte, una infraccion
grave sancionable administrativamente, y da lugar al cobro de dichas cotiza-
ciones por via ejecutiva con abono de los recargos procedentes, para no vulne-
rar el principio constitucional del non bis in idem la responsabilidad empresa-
rial en las prestaciones por falta de cotizacién tiene que vincularse a un
incumplimiento con trascendencia en la relacion juridica de proteccion, de
forma que la falta de cotizacién imputable al empresario impida la cobertura
del periodo de cotizacion exigido, para asi no sancionar dos veces la misma
conducta y, afiade, que la responsabilidad empresarial por incumplimiento de
las obligaciones de cotizacidn no puede interpretarse como una norma auténo-
ma de cardcter sancionador, sino como una disposicion que establece una res-
ponsabilidad conectada causalmente con el perjuicio que el incumplimiento
empresarial ha producido en el derecho del trabajador y que esta obligado a
reparar. Fuera de este supuesto el incumplimiento empresarial serd objeto de
sancion y de recaudacion en via ejecutiva de las cotizaciones adeudadas, pero
no debe determinar un supuesto de responsabilidad.

No obstante, en la sentencia de 1 de febrero de 2000 (rcud. 694/1999),
con argumentos un tanto ambiguos e insuficientes'!, se resuelve que la respon-
sabilidad por descubiertos en el pago de cotizaciones, en orden a prestaciones
por contingencias profesionales tiene un régimen juridico distinto del de la
responsabilidad por descubiertos respecto a las contingencias comunes, que se
construyd pensando exclusivamente en prestaciones cuya obtencion depende
de la cobertura de un periodo de cotizacién, eximiendo de responsabilidad al
empresario cuando existen cotizaciones suficientes para devengarla, como ma-
nifestacion adecuada del principio de proporcionalidad. En las prestaciones
que no dependen de un periodo de carencia, como son las derivadas de acci-
dente de trabajo, la prueba del cumplimiento empresarial habrd que seguir
determindndola con arreglo a la doctrina tradicional en relacion con la respon-
sabilidad empresarial por falta de cotizacidn, en el sentido de distinguir segun
se trate de incumplimientos empresariales transitorios, ocasionales o involun-
tarios, o, por el contrario se trate de incumplimientos definitivos y voluntarios,
rupturistas o expresivos de la voluntad empresarial de no cumplir con su obli-
gacion de cotizar.

1" GaLA DURAN, C., «La problematica actual de la responsabilidad empresarial en orden al pago de
prestaciones: perspectivas legal y jurisprudencial», Temas Laborales, nim. 66/2002, p, 408.
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4. Voto particular

La discrepancia en el orden decisorio en el voto particular de la sentencia
de 16 mayo 2007, algo mas moderado'* al de la sentencia de 1 febrero 2000,
comienza cuando, aceptada la imputacion de la responsabilidad de la empresa
por la gravedad del incumplimiento, hay que determinar el alcance de esa res-
ponsabilidad.

La sentencia resuelve este problema sefialando que, como ni en la instan-
cia ni en suplicacion ni en casacion, se ha planteado de forma expresa el alcan-
ce de la responsabilidad no puede abordar esta cuestion, lo que no se comparte
en este voto particular'® argumentandose que no es una cuestiéon nueva, sino
que forma parte de una cuestion tinica mas general, que es necesario dilucidar
para dar una solucién completa al caso.

Senala en el voto particular que la responsabilidad empresarial en mate-
ria de prestaciones responde a una ldgica que no es la propia de un sistema
publico de proteccion social, pero que tampoco se ajusta a la que seria proce-
dente en una relacion de aseguramiento privado. Esto lleva a la exoneracién de
la responsabilidad para la gestora o colaboradora, pero conservando su dere-
cho a cobrar las primas con el correspondiente recargo y, ademds, desplegando
todo el mecanismo sancionador administrativo por el incumplimiento empre-
sarial, en cuyo caso, la responsabilidad del empresario inicamente puede en-
tenderse en términos de sancidn punitiva, susceptible de producir una concu-
rrencia prohibida por el principio non bis in idem.

Advierte también que, si para determinar el alcance del incumplimiento
no se tiene en cuenta la gravedad del incumplimiento, sino los factores aleato-
rios que determinan el célculo de la prestacion o del capital coste de la pen-
sién, puede afectar al principio de proporcionalidad, de forma que un incum-
plimiento de menor gravedad puede ser objeto de una mayor responsabilidad
si la prestacion causada da lugar a un capital superior. Por tanto, sefiala que el
régimen juridico de la responsabilidad empresarial no puede justificarse a par-
tir de una construccién contractual de la cobertura de la responsabilidad em-
presarial por los accidentes de trabajo, ni tampoco se atiene a los principios
propios de un sistema ptiblico de Seguridad Social, lo que le lleva a cuestionar

12 TORTUERO PLAZA, J. L, et. al., La construccion jurisprudencial de la responsabilidad empresarial
en materia de prestaciones de la seguridad social (Primer premio FIPROS 2011, REF. PF 2011/23. Orden
TIN 73172011), p. 64.

13" Tampoco se comparte el criterio mayoritario de la Sala en el otro voto particular formulado por el
Excmo. Sr. D. Luis Fernando de Castro Fernandez, por considerarlo excesivamente garantista y ausencia
de oportuno debate sobre la cuestion.
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la constitucionalidad del régimen de responsabilidad empresarial, a pesar de
que no ha sido aceptado por la jurisprudencia desde la STS de 1 de febrero
de 2000 (rcud. 694/1999). No obstante, plantea una interpretacion que permite
lograr una cierta moderacién en la aplicacidn del régimen vigente, aplicando
criterios de proporcionalidad que ponderan la gravedad del incumplimiento y
su repercusion en la relacion juridica de proteccion a efectos de la imputacion
de la responsabilidad al empresario y moderando el alcance de la responsabi-
lidad en atencién también a criterios de proporcionalidad.

Para determinar el alcance de la responsabilidad empresarial, aplicando
también un criterio de proporcionalidad, propone ponderarlo en atencién a la
repercusion del incumplimiento empresarial en el periodo de cotizacion nece-
sario para acceder a la prestacion o en la cuantia de la misma'#. Sin embargo,
en el caso de la responsabilidad empresarial en los accidentes de trabajo esta
conexion entre el incumplimiento empresarial y el derecho del beneficiario no
se produce, pues no hay periodo de carencia y la cuantia de la prestacion es
independiente del periodo cotizado. Pero ante esta laguna propone aplicar
también un criterio de proporcionalidad alternativo en las contingencias profe-
sionales con la finalidad de evitar un injustificado tratamiento peyorativo para
el empresario. Sugiere aplicar una férmula ficticia que tenga en cuenta cudl
hubiera sido la repercusion del incumplimiento de la empresa sobre el periodo
de cotizacién necesario para causar derecho a la prestacion reconocida si la
contingencia determinante hubiera sido enfermedad comun.

IV. APUNTE FINAL

El Magistrado Desdentado Bonete, respecto al caso de la responsabilidad
empresarial en los accidentes de trabajo, ha analizado y abordado, en sus votos
particulares y sentencias, con determinacién y valentia una cuestion incomple-
tamente resuelta y con graves insuficiencias, realizando una interpretacion sis-
temadtica para evitar un tratamiento peyorativo. Sirva este comentario de home-
naje a un hombre honesto.

4 STS de 16 de mayo de 2006 (rcud. 3995/2004), Ponente: Excmo. Sr. Aurelio Desdentado Bonete.
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LIMITES A LA LIBRE ELECCION DE LOS AMBITOS
DE NEGOCIACION COLECTIVA POR LOS SUJETOS
NEGOCIADORES

MaRrIO BARROS GARCIA
Abogado. Uria Menéndez

I. RESOLUCION COMENTADA

Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 1993 (RCUD.
2724/1991) [ECLI: ES: TS:1993:6037].

II. INTRODUCCION

El objeto del procedimiento que resuelve esta sentencia consiste en deter-
minar si es legalmente aceptable definir un &mbito de negociacién al que pue-
de referirse la legitimacidén necesaria para negociar un convenio colectivo
como el formado por las empresas integradas en una determinada asociacion
empresarial.

En esta sentencia, en la que se aprecia un marcado caracter didactico, se
exponen con total claridad y magistral concisién —podria decirse que se desti-
lan— conceptos capitales en relacién con la legitimacion, la fijacién de unida-
des de negociacion y el dambito de los convenios colectivos estatutarios que,
casi tres décadas después, permanecen absolutamente vigentes.
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III. COMENTARIO
1. El caso suscitado

Los demandantes Federacion de Fabricantes Vendedores de Pan de Bar-
celona y su provincia, Federacion de Alimentacién del Sindicato Comisiones
Obreras de Catalufia y Federacién de Alimentacién de la Unién General de
Trabajadores, al menos desde 1984, habian venido concertando sucesivos con-
venios colectivos. Su dmbito funcional quedaba fijado en los siguientes térmi-
nos: «el presente Convenio regula las relaciones laborales de las empresas
agrupadas en la Federacion de Fabricantes Vendedores de Pan de Barcelona y
su provincia, que representan a la mayoria de los empresarios del sector
(art. 87 Ley 8/80, de 10 de marzo). En consecuencia serd de aplicacion en toda
la provincia de Barcelona».

Tras diversas vicisitudes, el 24 de junio de 1991 se publicé en el Boletin
Oficial de la Provincia de Barcelona el convenio colectivo suscrito por la As-
sociaci6 de Forners y Pastissers Artesans de Catalufia y Union Sindical Obrera
(el «Convenio de AFOPAC»). Dicho convenio —se establecia— obligard a las
empresas agrupadas en la Asociacion de Forners y Pastissers Artesans de Ca-
taluia que se hallen establecidas en la provincia de Barcelona y se dediquen
indistintamente a la elaboracién de fleca artesana, panaderia, bolleria, pastele-
ria dulce y salada, reposteria, confiteria, bomboneria, gelateria y degustacion,
quedando comprendidas en su dmbito las personas que ostenten la cualidad de
trabajadores por cuenta de dichas empresas afectadas. Se dispone, asimismo,
que «las normas contenidas en el presente convenio regularan las relaciones
entre las empresas que lo suscriben y su personal, con caricter preferente y
prioritario a otras disposiciones de cardcter general. Con caricter supletorio, y
en lo no previsto, se aplicard el Estatuto de los Trabajadores y demds disposi-
ciones de caracter general».

Por otra parte, el 31 de julio de 1991 se publicé en el Boletin Oficial de
la Provincia de Barcelona el denominado «XIV Convenio Colectivo provincial
para las industrias del pan», cuyo dmbito funcional comprende a «la totalidad
de las empresas y de los trabajadores dedicados a la elaboracion y venta de pan
de la provincia de Barcelona».

La Federacién de Fabricantes Vendedores de Pan de Barcelona y su pro-
vincia, la Federacion de Alimentacion del Sindicato de Comisiones Obreras de
Catalufia y la Federacion de Alimentacion de la Unién General de Trabajado-
res interpusieron demanda ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en
la que solicitaban la declaracion de nulidad del Convenio de AFOPAC.

190



LIMITES A LA LIBRE ELECCION DE LOS AMBITOS DE NEGOCIACION COLECTIVA...

La demanda fue desestimada por sentencia de 10 de octubre de 1991, que
considerd que dicho convenio «afecta exclusivamente a las empresas agrupa-
das en la Associacié de Forners i1 Pastissers Artesans de Catalunya (AFOPAC)
ubicadas en la provincia de Barcelona y a las personas que ostenten la cualidad
de trabajadores de dichas empresas, de tal modo que si su dmbito geografico
es efectivamente provincial, su &mbito funcional se limita a las empresas aglu-
tinadas en dicha asociacidn patronal, y por ello los requisitos legales necesa-
rios para negociar y suscribir tal convenio no pueden ser idénticos a los que se
precisan para negociar y suscribir un convenio provincial aplicable funcional-
mente a todas las empresas de una determinada actividad».

Contra esta sentencia se alzaron los demandantes en casacion, si bien la
Federacion de Fabricantes Vendedores de Pan de Barcelona y su provincia
desistio posteriormente de su recurso.

2. Relevancia del asunto

La sentencia comentada recuerda que la libertad de los sujetos negocia-
dores de determinar la unidad de negociacidn no es absoluta e ilimitada, sino
que queda sujeta a la disciplina de ciertos limites relacionados con la necesaria
homogeneidad del centro de imputaciéon normativo que constituye el &mbito
del convenio, asi como de la representatividad de las organizaciones que lo
pactan.

En el motivo fundamental del recurso se alega la falta de legitimacion de
las organizaciones que pactaron el Convenio de AFOPAC, quienes, a juicio de
los recurrentes, rompieron la unidad de negociacion tradicional (el sector de
panaderias dentro del ambito territorial de Barcelona), que es la tinica que se
considera valida como dmbito de negociacion, creando en su lugar una unidad
artificial, lo que, a juicio de los recurrentes, pone de relieve un uso fraudulento
del derecho a la negociacion colectiva.

3. Doctrina sentada

La sentencia aclara que, aunque se suscitd en instancia, en el recurso no
se plantea el eventual problema de la concurrencia entre los convenios colecti-
vos, por lo que el objeto del debate estriba en determinar si las organizaciones
que han pactado el convenio colectivo impugnado han cumplido los requisitos
que el Estatuto de los Trabajadores establece para la negociacion de un conve-
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nio de eficacia general, con independencia de que la intencién de esas partes
haya sido o no la de entrar en el 4mbito de otro convenio colectivo.

En este sentido, la sentencia recuerda que el Titulo III del Estatuto de los
Trabajadores contempla un tipo de convenio colectivo dotado de eficacia gene-
ral, pero condiciona esa eficacia al cumplimiento de ciertos requisitos en rela-
cién con la representatividad de los sujetos negociadores, el procedimiento de
negociacion y la aprobacién y publicacion del convenio. La sentencia subraya
la intima y necesaria conexion que ha de existir entre la legitimacién para ne-
gociar y el &mbito del convenio, sobre la que las partes tienen la capacidad de
eleccion que establece el 83.1 del Estatuto de los Trabajadores, que no puede
ser ejercitada de forma arbitraria, pues cumple una funcién en orden a la selec-
cion de los niveles de representatividad.

A partir de lo anterior, la sentencia concluye que el &mbito funcional es-
tablecido en el Convenio de AFOPAC no es un dmbito propio de un convenio
estatutario. Se razona que, como se ha indicado, el articulo 83.1 del Estatuto
de los Trabajadores consagra el principio de libertad de determinacién del am-
bito de aplicacién de los convenios colectivos. Sin embargo, este principio no
es absoluto, sino que estd sometido las limitaciones derivadas de la articula-
cién que prevé el articulo 83.2 del Estatuto de los Trabajadores y de las reglas
imperativas sobre legitimacion del articulo 87 del mismo texto legal.

Ademads, existe otra limitacién que deriva de la necesidad de que el am-
bito de un convenio colectivo de eficacia general se defina de acuerdo con
criterios objetivos que permitan establecer con claridad y estabilidad el con-
junto de las relaciones laborales reguladas por €l y su correspondencia con los
niveles de representatividad exigidos. Asi, las partes, dentro de los limites de
su legitimacién, podran optar por un dmbito empresarial o inferior o por un
ambito supraempresarial, considerando a estos efectos la actividad desarrolla-
da por las empresas o el oficio o categoria del trabajador, y, en este sentido, si
se opta por la actividad de las empresas, el ambito funcional podra ser de rama,
de sector, de subsector o de un grupo de empresas definido por determinadas
caracteristicas comunes que afecten a su actividad. Pero lo que no cabe —con-
tinda razonando la sentencia— es que un dato puramente subjetivo, como es la
afiliacion del empresario a una determinada organizacion empresarial, se con-
vierta en criterio definitorio del &mbito funcional del convenio, cuya determi-
nacion exige el articulo 85.2.b) del Estatuto de los Trabajadores, pues en tal
caso no se identifica directamente una actividad o cometido para delimitar de
una forma objetiva la aplicacion del convenio. Por el contrario, se introduce un
elemento contingente que priva al convenio de la necesaria determinacion de
su campo de aplicacién, pues el dato de la afiliacidn a una organizacién empre-
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sarial no es un dato publico y se trata, incluso, de una circunstancia variable en
atencion al cardcter voluntario de las decisiones sobre la afiliacion. Este crite-
rio entra, ademds, en contradiccion con la propia nocién de convenio estatuta-
rio como convenio de eficacia general, pues éste surge de la correspondencia
entre los niveles de representatividad (empresarial y sindical) y los &mbitos de
negociacion, mientras que un convenio que define su 4mbito en funcién a la
afiliacién a una asociacién empresarial se convierte previamente y por esta
misma opcién en un convenio de eficacia limitada por parte empresarial, aun-
que con una pretendida eficacia general para los trabajadores, con lo que se
priva de sentido a las reglas sobre los niveles de representatividad de las orga-
nizaciones empresariales.

Por todo ello, como se anticipd, la sentencia concluye que el Convenio de
AFOPAC no han respetado las exigencias objetivas de legitimacién que esta-
blece el Estatuto de los Trabajadores por lo que se declara la nulidad de dicho
convenio como convenio de eficacia general sin perjuicio de que las partes
puedan configurarlo como convenio de eficacia limitada.

IV. APUNTE FINAL

En la sentencia a la que se refiere esta breve resefia se reflexiona en torno
a algunos de los limites a los que se halla sujeta la libertad de eleccion por las
partes de los &mbitos de negociacion.

Asi, en primer lugar, se sienta el principio de que las unidades de nego-
ciacion han de ser razonables y apropiadas. Se trata de un requisito que ha sido
formulado en sentencias posteriores como una exigencia de «objetividad y
estabilidad» en la definicién de la unidad de negociacidn, ya que esta debe
«construirse a partir de criterios de cierta homogeneidad que permitan estable-
cer una regulacién uniforme de condiciones de trabajo», por lo que se ha de
tratar de «actividades productivas afines» (SSTS de 19 de diciembre de 1995,
ECLI: ES: TS:1995:7592; 28 de octubre de 1996 ECLI: ES: TS:1996:5900; 18
de diciembre de 2002, ECLI: ES: TS:2002:8596; 27 de abril de 2017, ECLI:
ES: TS:2017:2233; 19 de julio de 2018, ECLI: ES: TS:2018:3297, entre otras
muchas).

Del mismo modo, la sentencia contiene una formulacién del principio de
correspondencia, entendido como «la correspondencia entre los niveles de re-
presentatividad (empresarial y sindical) y los &mbitos de negociacién», que se
erige en el concepto vertebrador de la relacion entre los sujetos negociadores
y la unidad de negociacién en la que actdan.
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EL PERMISO POR TRASLADO DEL DOMICILIO SE RECONOCE
AL TRABAJADOR, NO A SUS MUEBLES

MIGUEL BASTERRA HERNANDEZ
Profesor Contratado Doctor de la Universidad de Alicante

I. SENTENCIA COMENTADA

Sentencia de la Social del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 1992
(RCUD. 1755/1991) [ECLI: ES: TS:1992:3627].

II. INTRODUCCION

La Sentencia presentada vino a resolver un conflicto colectivo planteado en
el seno de Telefonica a raiz del alcance y concrecion de una serie de permisos
retribuidos, alld por el inicio de los afios noventa. Pero lo cierto es que, pese la
senectud del fallo, la sabiduria esgrimida en sus argumentos hace que su eficacia
interpretativa y aplicativa se mantenga todavia vigente. Asi pude contrastarlo du-
rante el desarrollo de mi tesis doctoral, que me brind6 la ocasion de acercarme, en
este punto, al legado del Maestro Desdentado. Lo cual hace que sea esta, para mi,
una sentencia especialmente adecuada y emotiva para esta obra de homenaje.

III. COMENTARIO

1. El derecho a los permisos retribuidos

Como se sabe, los —asi denominados— permisos retribuidos constituyen
una de las instituciones que mds graficamente encarnan los principios y valo-

195



B MIGUEL BASTERRA HERNANDEZ

res propios del derecho del trabajo, por cuanto distintas necesidades, persona-
les, familiares o civicas, especialmente relevantes a juicio del legislador, per-
miten que el trabajador se ausente de su trabajo durante breves periodos de
tiempo sin que ello suponga, en cambio, una merma proporcional de su sala-
rio. Y, asi, es el principio favor laboratoris el que determina tan singular rup-
tura del sinalagma contractual clésico, en el sentido de que esa dispensa en la
prestacion de servicios del trabajador no impedird que el empresario mantenga
inalterada su obligacion retributiva'.

Por lo que se refiere a su marco normativo, la fuente de regulacion prin-
cipal de estos permisos es el propio ET; especialmente en su articulo 37.3,
aunque también en otros, como el 23.1 (permiso para concurrir a examenes).
Cabe partir de la base de que estos preceptos ostentan un cardcter de derecho
necesario relativo, lo que compromete tanto la esfera de negociacién colectiva
como la individual®. La cuestién es que la tipologia, diversa y variada, que
presentan esas necesidades vitales del trabajador que se pretenden proteger a
través de estos permisos, asi como la casi inabarcable casuistica de las situa-
ciones que se pueden desencadenar en torno a su disfrute, obligan a una minu-
ciosa tarea de desarrollo y concrecion, sobre todo, en el seno de la negociacion
colectiva. Lo cual, a su vez, genera importantes problemas interpretativos y
aplicativos, como todavia encontramos hoy, mds de cuarenta afios después de
la entrada en vigor de nuestro Estatuto de los Trabajadores?.

Pues bien, este es el complejo escenario sobre el que vino a recaer la cé-
lebre STS de 7 de mayo de 1992 (Rec. 1755/1991), cuyos ecos todavia resue-
nan en la practica actual.

2. Los antecedentes de hecho
UGT promovi6 conflicto colectivo frente a Telefonica de Espafia S.A.

con relacién a una circular de la empresa en que se realizaban una serie de
concreciones, matizaciones y restricciones en la concesion y disfrute de cier-

! ALARCON CARACUEL, M. R., «La jornada ordinaria de trabajo y su distribucién», en Tiempo de
trabajo, Coord. Joaquin Aparicio Tovar y Juan Lépez Gandia, Albacete (Bomarzo), 2007, p. 53.

2 Ahora bien, también se plantea la posibilidad de que el convenio colectivo pudiera establecer per-
misos en algin caso menos favorables que los garantizados por el ET, pero siempre que, en su conjunto y
cémputo anual, dicha normativa resultase mas favorable para los trabajadores: CABEZA PEREIRO, J., «Des-
canso semanal, fiestas, permisos y reduccién de jornada por lactancia y guarda legal», en REDT,
nam. 100, 2000, p. 794.

3 Asi lo atestiguan, por ejemplo, las recientes y muy relevantes STJUE de 4 de junio de 2020 (C-588/18)
y las SSTS de 11 de marzo de 2020 (Rec. 188/2018), de 17 de marzo de 2020 (Rec. 193/2018).
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tos permisos retribuidos; lo que, a juicio de la demandante, suponia la infrac-
cién tanto de la denominada Normativa Laboral de Telefénica (un texto refun-
dido de los convenios anteriores con ciertos elementos ain vigentes) como del
propio ET. Sin embargo, la Audiencia Nacional, que conoce del asunto en la
instancia, desestima la demanda; lo que lleva a la parte actora a plantear, en-
tonces, recurso de casacion frente al TS, sobre el cual recae la sentencia aqui
examinada y cuya ponencia corrid a cargo de D. Aurelio Desdentado Bonete.

3. El valor juridico de los textos refundidos a cargo de la comision paritaria

Con relacion a los distintos motivos del conflicto que se planteaban en el
fondo del asunto, la AN entendid, en primer término, que la consabida circular
de Telefénica no incurrié en incumplimiento alguno de la Normativa Laboral
en aquel punto en que limitaba los dias del permiso por enfermedad grave de
parientes al albur de la valoracién que hiciese del caso el servicio médico de la
propia empresa y excluia determinadas enfermedades infantiles. Dictamen
que, a juicio de la ahora recurrente ante el Supremo, infringio las normas del
ordenamiento juridico®, concretamente la precitada Normativa Laboral, el ar-
ticulo 37.1 de la CE y los arts. 3.1.b), 82.3 y 86.3 del ET.

La cuestion es que ya la STS de 27/11/1991 (Rec. 547/1991), identifico
que la —asi llamada— Normativa Laboral de aplicacién en la empresa no pasa-
ba de ser un mero texto refundido de convenios anteriores con distintos conte-
nidos todavia vigentes, tarea que corri6 a cargo de la comision paritaria. Y, ya
en palabras del Profesor Desdentado, dicha Normativa Laboral «aprobada por
un 6rgano que limita sus atribuciones a la administracion del convenio e inte-
grada en un texto no acordado por el procedimiento previsto en el Estatuto de
los Trabajadores y que no ha sido objeto de publicacién oficial, carece de valor
propiamente normativo, teniendo solo una eficacia accesoria o0 puramente ins-
trumental, en su caso, como sistematizacion o aclaracién del conjunto de las
regulaciones sectoriales vigentes en la empresa». Asi, prosigue el Magistrado,
tal Normativa Laboral se sustrae al control de legalidad del articulo 90.5
del ET y tampoco cumple el requisito de la publicacién ex articulo 90.3; todo
lo cual determina que el precitado texto, de difuso origen convencional, carez-
ca de eficacia normativa de caracter general. De este modo, al no formar parte
del ordenamiento juridico, la denuncia del desconocimiento de la citada Nor-
mativa Laboral de Telefonica no puede fundar un motivo de casacion; y mds

4 Alaluz del articulo 204.¢) de la LPL [hoy seria ya el 207.¢) de la LJS].
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allad de ese texto tnicamente se mencionan una serie de preceptos generales
sobre la eficacia del convenio colectivo —eficacia que, como se ha visto, no
tiene la Normativa mencionada. Y esa es la razén que conduce, necesariamen-
te, a la desestimacion de este motivo de recurso.

4. Los examenes voluntarios en dia festivo

Por otra parte, Telefonica venia convocando, de forma periddica, exdme-
nes —siempre voluntarios— de ingreso y ascenso, para los cuales abonaba a sus
empleados una serie de dietas; pero no les concedia descanso compensatorio
cuando la fecha de examen recaia en un dia de libranza, tal y como exponia la
empresa en la consabida circular. Dicha prictica fue combatida por UGT, en
primer término, ante la AN, bajo la argumentacién de que habian sido lesiona-
dos distintos articulos de la Normativa Laboral, asi como el articulo 35.1
del ET y el articulo 47 del RD 2001/1983; toda vez que, a su juicio, cuando la
realizacion del examen o el viaje que fuera necesario coincidiese con festivo o
dia de descanso semanal, habrian de abonarse las horas dedicadas al examen y
el regreso al punto de origen con un incremento del 75%, o bien un tiempo
equivalente de descanso retribuido. No obstante, al ser desestimada su deman-
da, la sindical recurrié entonces en casacion.

Pues bien, a diferencia de lo que sucedia con el anterior motivo de recur-
so, aqui si se alega la infraccién de normas encuadradas en el ordenamiento
juridico (ET y RD 2001/1983), lo cual permite al TS abordar el fondo del
asunto. La cuestion es que, en contra de lo pretendido por la recurrente, la
Sala IV del TS asume los argumentos del Magistrado Desdentado, conducen-
tes a la desestimacion del recurso en este punto. Porque, como bien sefiala D.
Aurelio Desdentado, la respuesta judicial en un conflicto juridico no pasa por
proporcionar la solucién que pudiera estimarse idealmente como la més ade-
cuada, sino la que se deriva de la normativa aplicable. Y lo cierto es que «el
tiempo dedicado a un examen convocado por la empresa, cuando su acepta-
cion es voluntaria para el trabajador y se realiza fuera de la jornada de trabajo,
no puede calificarse como tiempo de trabajo, ni estd expresamente asimilado a
éste, aunque la participacion en el examen o el tiempo de desplazamiento ne-
cesario para ello den lugar a permiso retribuido cuando coinciden con la jorna-
da de trabajo»; lo cual determina, a su vez, que el tiempo dedicado a tales ac-
tividades quede extramuros tanto del articulo 35.1 del ET como del 47 del
RD 2001/1983. De este modo, no se produjo, a este respecto, infraccion algu-
na de las normas del ordenamiento juridico.
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5. El cambio de domicilio sin traslado de muebles

Y queda para el final de este breve comentario el analisis del motivo de
recurso sobre el que, a mi juicio, mds y mejor nos ilustré D. Aurelio Desden-
tado en esta Sentencia. Resulta que, junto a algunas otras precisiones y mati-
zaciones, como las recién referidas, aquella circular de la empresa Telefonica
condicionaba el permiso retribuido por traslado del domicilio habitual a que
dicho cambio de domicilio implicase necesariamente el traslado de los mue-
bles del hogar. No obstante, el Profesor Desdentado explica las razones que,
finalmente, llevarian al TS a acoger este motivo de recurso por infraccién del
articulo 37.3.c) del Estatuto de los Trabajadores; y lo hace en unas palabras
que, por su alto valor juridico y pedagdgico han de reproducirse aqui en sus
términos literales:

«Este requisito —la exigencia de que también se trasladasen los muebles—
no estd autorizado por la norma, ni constituye un complemento o condicién indis-
pensable para su aplicaciéon. Tampoco puede entenderse implicito en la regula-
cion legal. Es notoria la posibilidad de cambios de domicilio sin traslado de
muebles y esta circunstancia ni se ha tenido en cuenta por el Estatuto de los
Trabajadores para vincular a su concurrencia la concesién del permiso, ni priva a
éste de su finalidad, pues, aunque no exista tal traslado, el cambio de domicilio es
susceptible por si mismo de determinar la necesidad de disponer de un tiempo
libre adicional para la realizacién de determinadas gestiones relacionadas con
dicho cambio. Y, por otra parte, es también notorio que el traslado de domicilio
puede justificarse por diversos medios sin que sea necesario para ello que tenga
lugar un traslado de muebles.»

Motivos que, desde luego, no pueden sino conducir a la conclusion de
que el permiso por traslado del domicilio habitual reconocido en el articulo 37.3
del ET tiene un alcance y recorridos del todo incondicionados al eventual tras-
lado de los muebles u otros enseres del hogar de andlogas caracteristicas (como
podrian ser los electrodomésticos), en lo que de forma coloquial referimos
como la «<mudanza».

IV. APUNTE FINAL
Asi pues, este breve comentario aspira a ilustrar, a través de uno de tantos

ejemplos, la calidad y trascendencia de la obra juridica de D. Aurelio Desden-
tado Bonete, aqui en su faceta de Magistrado y a la sazén ponente de aque-
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lla STS de 7 de mayo de 1992. En la que se exhibe un andlisis holistico de las
complejas piezas que se engranan en el Derecho del trabajo.

Porque, en efecto, se ofrece un anélisis de fondo de la prelacion jerarqui-
ca de las fuentes del Derecho del Trabajo, con especial atencion a la tipologia
juridica de los textos emanados directamente de la comision paritaria; se re-
flexiona acerca del alcance practico del permiso para la realizacion de exdme-
nes y sus circunstancias aledafias; y, sobre todo, se desciende hasta la esencia
socio-juridica del permiso por traslado de domicilio habitual para, asi, ofrecer
la solucion interpretativa adecuada.

Y todo ello, en fin, con tal grado de rigor juridico que, pese a los casi
treinta afios de antigiiedad de la Sentencia, su doctrina guia, hoy todavia, la
préctica juridica en este punto.
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INDEFINIDOS NO FLJOS: EL ULTIMO EPISODIO
DE SU CONFIGURACION FUNDACIONAL (RECIENTEMENTE
REVITALIZADO)

IGNASI BELTRAN DE HEREDIA RUiZ

Profesor Agregado y TU Acreditado.
Universitat Oberta de Catalunya (UOC)

I. RESOLUCION COMENTADA

Sentencia del Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 22
de julio de 2013 (RCUD 1380/2012) [ECLI: ES: TS:2013:5057]. Voto Particu-
lar formulado por el Magistrado Jordi Agusti Julia, al que se adhieren los ma-
gistrados Fernando Salinas Molina, Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, Rosa
Maria Viroles Pifiol, Maria Lourdes Arastey Sahun y Manuel Ramén Alarcén
Caracuel.

II. INTRODUCCION

La configuracién de la figura del personal indefinido no fijo (INF) anida,
originalmente, la confrontacién entre la respuesta a la temporalidad ilicita en
el sector publico (y la declaracion de «fijeza» o relacion «indefinida» ex ar-
ticulo 15.3 ET) y la relevancia constitucional de los principios de acceso al
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empleo publico («no fijos»). Y, parafraseando a Aurelio Desdentado Bonete!,
la solucion a esta tension, «aparentemente insoluble», se ha articulado a través
de una compleja combinacion: un juego de «palabras embrujadas» y un fragil
equilibrio, «pues las dos normas en conflicto se atemperan».

Calificados como contratos sometidos a condicion resolutoria desde 2002
(y, por ende, susceptibles de «amortizacidn simple» y cobertura reglamentaria
de la plaza y, en ambos casos, desprovistos de cualquier compensacién econ6-
mica), la STS de 22 de julio de 2013, dictada en Pleno (pero con un Voto Par-
ticular que cuenta con un numeroso apoyo) es el dltimo testimonio de esta
conceptuacion «fundacional».

Siendo ponente Aurelio Desdentado Bonete, la fundamentacion de esta
resolucion «arrastra» el acervo doctrinal precedente (acumulado durante asi
dos décadas) y, de forma novedosa, sostiene su alineamiento con los requeri-
mientos de la Cldusula 5.* de la Directiva 1999/70.

A partir de 2013, la figura entrard en una espiral de inestabilidad herme-
néutica (en parte, alimentada por la propia evolucion de la doctrina comunita-
ria), todavia no superada.

Aunque es obvio que algunos elementos del fundamento tedrico de esta
resolucion han quedado doctrinalmente superados (€] mismo, posteriormente,
admitird que el giro jurisprudencial en 2014 «debe considerarse acertado»?),
persiste la validez de importantes elementos clave de la argumentacién. Lo
que, sin duda, acrecienta el valor de esta doctrina.

III. COMENTARIO DE LA STS DE 22 DE JULIO DE 2013

La STS de 22 de julio de 2013, relativa al cese por desaparicion del pues-
to de trabajo de una trabajadora INF del SERMAS (y que ha sido declarado
como despido nulo en suplicacion), ratifica la sujecion de esta figura a una
condicion resolutoria ex articulo 49.1.b) ET y mantiene que la diferencia con
los interinos por vacante no radica «en la extincion del contrato, sino durante
“la vigencia y desarrollo” del mismo». No obstante, dando respuesta a los as-
pectos deliberados en la propia Sala IV (y que se recogen en el VP), se afiaden

! DESDENTADO BONETE, Aurelio, (2018), «Los indefinidos no fijos: ;una historia interminable o una
historia terminada?», Revista Informacion Laboral, nim. 10.
2 DESDENTADO BONETE (2018), «Los indefinidos no fijos...», op. cit.
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algunas consideraciones que merece recordar. En concreto, entiende que la
inclusion de los trabajadores «indefinidos» en el EBEP (arts. 8 y 11):

1.° no ha desaparecido la figura de INF para transformarse en «indefi-
nido» sin m4s;

2.° el INF sigue caracterizdndose por ser consecuencia de una declara-
cién derivada de irregularidades producidas en una previa contratacién tempo-
ral y sigue cesando por cobertura de la vacante;

3.* las Administraciones Publicas no pueden contratar directamente tra-
bajadores indefinidos, salvo en el caso de los profesores de religion;

4.° los trabajadores contratados a través de los sistemas legales de se-
leccién son trabajadores fijos (art. 61.7 EBEP).

Por otra parte, tras confirmar la alineacion de esta doctrina con el conte-
nido de la DA 15.1 ET, la sentencia también niega la posibilidad de aplicar a
las «amortizaciones simples» de INF la Directiva 1999/70 y, en concreto, las
clausulas 4.* (no discriminacién) y 5.* (no uso abusivo), entre otros motivos,
porque, en relacion a la primera, entiende que la indemnizacidn por extincion
del contrato de trabajo no puede ser calificada como una «condicién de traba-
jo», sobre la que pueda exigirse igual trato entre indefinidos y temporales (sino
que se trata de una «condicién de empleo»)?. No obstante, no se opone a la
extension de la indemnizacién del articulo 49.1.c ET a los supuestos de inefi-
cacia contractual del articulo 49.1.b ET (extensible por via de la interpretacion
analdgica). Aunque la acaba rechazando porque no ha sido solicitada.

Y, en relacion a la cldusula 5.* de la citada Directiva, el TS sostiene que
el marco normativo interno ya prevé medidas eficaces contra el abuso en el
marco de los INF*. De hecho, afirma que «el contrato indefinido no fijo es
precisamente la medida que sanciona el uso abusivo de la contratacién tempo-

3 En concreto, en relacion a la cldusula 4 de la Directiva 1999/70 afirma: «esta cldusula se refiere a
las condiciones de trabajo, entendiendo por tales las vigentes durante la relacion laboral. No se extiende a
las condiciones relativas a la extincion del contrato de trabajo (condiciones de empleo), que naturalmente
han de ser distintas para los contratos de duracién determinada de las que rigen para los contratos fijos. Si
no fuera asi, serfa obvio también que la diferencia a efectos de extincion del contrato de duracién determi-
nada y un contrato indefinido responde a razones objetivas. Por ello, no puede compararse el régimen in-
demnizatorio aplicable a los despidos econémicos con el que se establece para las extinciones por cumpli-
miento del término o de la condicién resolutoria».

4 «Aunque se admitiera que el contrato indefinido no fijo es un caso de utilizacién sucesiva de con-
tratos de duracién determinada, que no lo es, se aplicarian no una, sino las tres garantias de la cldusula, ya
que: 1.* hay una razén objetiva para la aplicacion de esta modalidad contractual como de duracién deter-
minada: la garantia del acceso al empleo publico en condiciones de igualdad, mérito, capacidad y publici-
dad; 2.* hay una duraciéon maxima que depende de la convocatoria de la vacante y que el trabajador con-
tratado puede activar y 3.% se excluye la sucesion, porque no hay renovaciones del contrato.
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ral en las Administraciones ptblicas, poniendo fin a la sucesidén de contratos
temporales mediante la consolidacién estable de una situacion, que solo termi-
nard con la cobertura o la amortizacioén de la vacante, frente a las que puede
reaccionar el trabajador en los términos examinados».

IV.  APUNTE FINAL. INDEFINIDOS NO FIJOS: UNA HISTORIA
(TODAVIA) INTERMINABLE

La doctrina de la STS de 22 de julio de 2013 virard totalmente en junio y
julio de 2014 (como saben, se calificard a los INF como contratos sometidos a
un término y, a partir de entonces, se reconducira la «amortizacion» a los su-
puestos resolutorios ex articulos 51 y 52.c ET y se les acabard reconociendo
una indemnizacién en caso de cobertura reglamentaria de la plaza — en un
primer momento, incluso, de oficio).

Como se ha avanzado, Aurelio Desdentado’, con posterioridad, aceptara
la necesidad de este cambio de criterio, aunque también cuestionard que el INF
«esté cumpliendo la funcién para la que fue establecida». En efecto, la finali-
dad de esta figura «era contribuir a preservar, desde el dmbito laboral, el mo-
delo constitucional de la funcién publica; un modelo profesional y estatutario,
en el que las garantias de los principios de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico desempefian un papel central para preservar la im-
parcialidad y la eficacia, evitando los males endémicos tradicionales del spoils
system, la desprofesionalizacion y el clientelismo en sus diversas formas».
Teniendo en cuenta lo anterior, concluird que la figura del INF «no sirve» (pa-
dece «una crisis que afecta a los fines que debia cumplir la institucion de
acuerdo con su doctrina fundacional»). Especialmente porque «el sistema
quiebra desde el momento en que la Administracidon no procede en un tiempo
razonable a proveer la plaza y los afectados no reaccionan frente a esta situa-
cidén, quizd para evitar la competencia en un sistema abierto de ingreso y espe-
rando lograr una via de entrada menos problemdtica a través de las consolida-
ciones». Y, por este motivo, llegaré a reclamar «otra formula», «para evitar que
la captura [del empleo] por la via de la temporalidad pueda poner en cuestion
los principios constitucionales de acceso al empleo publico».

Es claro que la figura del INF se encuentra, hoy por hoy, en una encruci-
jada y debe ser revisada. No obstante, la perspectiva privilegiada que otorga el
paso del tiempo permite constatar que la fundamentacién de la STS de 22 de

> DESDENTADO BONETE (2018), «Los indefinidos no fijos...», op. cit.
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julio de 2013 atesora una revitalizada vigencia a la luz de los dltimos pronun-
ciamientos del TIUE (al cierre de este breve ensayo, de forma significada, el
asunto IMIDRA—sentencia 3 de junio 2021, C-726/19).

Es cierto que la objecion respecto a la aplicabilidad de la cldusula 4.* (a
partir de la idea de que indemnizacion no puede ser calificada como una «con-
dicion de trabajo») quedard superada de forma explicita a partir de la STJUE
de 14 de septiembre 2014 (C-596/14), de Diego Porras 1.

No obstante, otros importantes elementos de la fundamentacién se han
visto confirmados (en momentos temporales diferenciados). Asi, en primer
lugar, como se ha apuntado, el reconocimiento de una indemnizacién en los
casos de cobertura reglamentaria de plaza quedard, inicialmente, ratificada e,
incluso, posteriormente ampliada (aunque, a mi entender, insuficientemente
para los casos de abuso). Y, en relacion a la calificacion de INF como respues-
ta al abuso, esta solucién acaba de ser confirmada como una «medida equiva-
lente» por el propio TJUE en el asunto IMIDRA (a pesar de lo sostenido en el
asunto Sdnchez Ruiz/Ferndndez Alvarez). Criterio que, para ser coherente, de-
beria complementarse con la sujecion de los procesos selectivos que toda de-
claracion de INF lleva aparejada a un término cierto o fijo (del mismo modo
que para los interinos por vacante). Lo que permitiria, precisamente, superar
las carencias denunciadas por el propio Aurelio Desdentado.

Finalmente, la creciente «plasticidad» que la doctrina jurisprudencial ha
atribuido a la figura (en aras a adaptar la solucion particular a la naturaleza del
conflicto en liza) ha evidenciado la tensién a las que estd actualmente sometida
desde un punto de vista dogmético. Y la paralela volatilidad interpretativa que
ha experimentado su naturaleza juridica de los tltimos afios creo que ha con-
tribuido a revalorizar la necesidad de retornar a su configuracion original. Aun-
que la Directiva 1999/70 sea binaria (temporal/indefinido—sin espacio para la
condicidn resolutoria), es controvertido que, a nivel interno, pueda seguir man-
teniéndose que los INF son contratos sometidos a un término. En especial,
porque no acaban de encajar en este molde conceptual (y tampoco cabe asimi-
larlos plenamente a los fijos). Como apunt6 el propio Aurelio Desdentado (cri-
tico con el cambio de doctrina de junio/julio de 2014)9, «el contrato del inde-
finido no fijo tiene, por definicién, una duracién limitada como consecuencia
del juego de una condicion resolutoria, ya que, como sabemos, la Administra-
cion debe dotar la plaza y proceder a ofertarla, convocarla y cubrirla». Tam-
bién pienso que, en aras a liberar la tension a la que estd sometida esta «resba-
ladiza» figura, deberia volverse a esta conceptuacién condicional (sin renunciar

® DESDENTADO BONETE (2018), «Los indefinidos no fijos...», op. cit.
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al acervo jurisprudencial ya existente y asumiendo el caricter dicotomico —y
limitado— de la «capa» comunitaria).

El legado que Aurelio Desdentado Bonete nos deja es inmenso y, como
en este caso, es probable que futuras relecturas de sus ensayos y resoluciones
nos desvelen nuevos y superiores estadios de profundidad y riqueza analitica
que su extensa doctrina hoy ya atesora.

Puedo decir que ha sido un privilegio ser coetdneo a su obra, erigiéndose
en una fuente referencial y de inspiracion intelectual. Y, en el trato personal,
aunque lamentablemente fue escaso (en un Seminario sobre blogs iuslaboralis-
tas de la Univeridad Carlos III), conservo vivido el recuerdo de aquel célido y
unico encuentro (envuelto en una natural «familiaridad», como si ya nos hubié-
ramos conocido con anterioridad), y de su cercania y profunda humanidad.

Muchas gracias, por tanto.
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LA IRRELEVANCIA DE LA VENTA DE PARTICIPACIONES
SOCIALES COMO SUPUESTO DE TRANSMISION DE EMPRESAS
Y COMO ELEMENTO PARA EL LEVANTAMIENTO DEL VELO

CAROLINA BLASCO JOVER
Profesora Titular de la Universidad de Alicante

I. RESOLUCION COMENTADA

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 20 de diciem-
bre de 2012 (RCUD 3754/2011) [ECLI: ES: TS:2012:9151].

II. INTRODUCCION

El fenémeno sucesorio siempre ha sido considerado en el &mbito laboral un
tema con muchas aristas, muy complejo de delimitar y precisar habida cuenta de
la profusa casuistica existente. No obstante, es innegable la importancia de una
disposicion como la del articulo 44 ET a la hora de establecer un marco juridico
de proteccion para los derechos de los trabajadores afectados por una transmision
empresarial, mds si cabe en una época como la actual prefiada de innumerables
procesos de concentracion empresarial, de venta de unidades productivas (algu-
nas de ellas incluso en situacién concursal), de fendmenos de descentralizacion
productiva o de creacion de grupos de empresas o de empresas en red que pueden
tensionar, en mayor o menor medida, los derechos de los trabajadores. Disposi-
ciones como la comentada aqui han contribuido a arrojar luz sobre el texto del
articulo 44 ET, un precepto tal vez muy claro sobre el papel, pero que precisa —
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aun hoy— de una intensa labor de interpretacion judicial para determinar si nos
encontramos o no, atendiendo a las circunstancias que se planteen, ante un su-
puesto de sucesion empresarial. La respuesta que se ofrezca, evidentemente, ten-
dré su repercusion en la préctica, pues, de entender que acontece el fendmeno
sucesorio, se desplegardn todas las garantias que en el precepto estatutario se
contemplan, sefialadamente, el juego de responsabilidades entre cedente y cesio-
nario y las obligaciones informativas hacia los trabajadores y sus representantes.

A estos efectos, importante es determinar si se produce, como indica el
precepto estatutario, en sus nimeros uno y dos, el cambio de titularidad de la
entidad econémica de que se trate, siempre que ésta, entendida como un
«conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econ6-
mica, esencial o accesoria», mantenga su identidad. Requisito este dltimo,
por cierto, que se desprende, en particular, de la circunstancia de que el obje-
to transmitido continte efectivamente su explotacioén o de que ésta se reanu-
de'! y de que exista un vinculo funcional de interdependencia y de comple-
mentariedad entre los diversos factores de produccién. Mds alld de esto,
la STJUE de 6 de marzo de 2014, Amatori?, incluso se ha planteado el inte-
rrogante acerca de si la unidad econdmica de que se trate debe gozar, con
anterioridad a la transmisién en particular, de una autonomia funcional sufi-
ciente, refiriéndose el concepto de autonomia a «las facultades, conferidas a
los responsables del grupo de trabajadores afectados, de organizar de manera
relativamente libre e independiente el trabajo dentro del referido grupo, y més
concretamente de dar érdenes e instrucciones y distribuir tareas entre los tra-
bajadores subordinados pertenecientes al grupo en cuestion, ello sin interven-
cidén directa de otras estructuras de organizacion del empresario». Pues bien,
al respecto, sefala la sentencia que, en el caso de que «la unidad transferida
no dispusiera, con anterioridad a la transmision, de una autonomia funcional
suficiente, tal transmision no estaria comprendida en el &mbito de aplicacién
de la Directiva 2001/23/CE». La interpretacion, que se alinea, por cierto, con
lo querido por el legislador espafiol®, no deja margen a la incertidumbre, de-

! Recientemente, se ha matizado que el fenémeno sucesorio y, en concreto, la Directiva 2001/23/CE
debe interpretarse en el sentido de que se aplica a la transmisién de una unidad de produccién cuando el
cedente, el cesionario o ambos conjuntamente actian con vistas a que el cesionario continde con la activi-
dad econdmica ejercida por el cedente, pero también a la posterior desaparicion del propio cesionario en
el marco de una liquidacion. Sobre ello, STJUE de 13 de junio de 2019, Ellinika Nafpigeia AE, asunto
C-664/17.

2 Aplicando esta doctrina en el &mbito nacional, SAN (Sala de lo Social) de 27 de febrero de 2015
(Proc. 303/2014).

3 Si, para el articulo 44.2 ET, la entidad debe «mantener su identidad», ello quiere decir que la mis-
ma debe preexistir al acto de sucesion.
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biendo entenderse que no basta con que el conjunto de elementos humanos
y/o materiales transmitidos sean aptos para funcionar de modo independiente;
cuando se ceden ya deben estar funcionando de tal forma y, si no es asi, el
trasvase de trabajadores de una empresa a otra o de una parte de la empresa a
otra requeriria de su consentimiento. La salvedad podria introducirla, esto no
obstante, la norma nacional, que, con el objeto de salvaguardar los derechos
de los trabajadores en mds supuestos, podria considerar ampliar la protecciéon
a aquellas situaciones en las que la parte de la empresa que se trasmite no
constituya «una unidad econdémica funcionalmente auténoma preexistente a
su transmision».

Ahora bien, con ser especialmente relevante cudl sea el objeto de la trans-
mision, también lo es el hecho de que el negocio juridico realizado entre ce-
dente y cesionario debe ser capaz de traspasar la titularidad del objeto de la
transmision de uno a otro. De este modo, son muchas las operaciones que
pueden acometerse para vehiculizar el fendmeno sucesorio. Asi, compraven-
tas, fusiones, absorciones, segregaciones, escisiones, arrendamientos de indus-
tria, daciones en pago, venta o adquisicion de una unidad de negocio en el
marco de un expediente concursal, transmisiones mortis causa, etc. La cues-
tidn estriba ahora en determinar si la venta de participaciones sociales puede
ser o no un supuesto de negocio juridico traslativo.

IlI. COMENTARIO
1. Las preguntas sobre las que entra a resolver el Tribunal

Ante una transmision de participaciones sociales de una sociedad de res-
ponsabilidad limitada, se plantean ante el Tribunal Supremo varias cuestiones,
en concreto, cuatro, aunque solo son objeto de resolucién dos de ellas por
existir identidad entre la sentencia recurrida y las sentencias aportadas de con-
traste. De esta forma, se aborda en primer lugar la posible existencia de una
maniobra fraudulenta instrumentada a través de la venta de participaciones
sociales y del alquiler de locales a terceros insolventes con la finalidad de elu-
dir responsabilidades en perjuicio de los derechos de los trabajadores. En se-
gundo lugar, se examina la cuestion relativa a la omisién de informacién sobre
la transmision a los representantes de los trabajadores, deber contemplado,
como se conoce en los nimeros 6 y 8 del articulo 44 ET.
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2. Doctrina sentada

Respecto a la primera cuestion debatida, la Sala entiende que ningtin dato
se desprende del supuesto de hecho planteado por el que pueda inferirse una
finalidad defraudatoria. Para llegar a esta cuestion, son basicamente dos los
argumentos que se emplean. Asi, se afirma, por un lado, que la constitucién de
una sociedad capitalista integrada, como participes, por miembros de una mis-
ma familia no puede ser determinante, per se, de un fraude o de una exclusion
del régimen legal de limitacion de la responsabilidad de los socios. Esto sola-
mente sucederia cuando la personalidad juridica de la sociedad se hubiera uti-
lizado como un medio o instrumento defraudatorio, esto es, cuando se hubiera
levantado el velo y se hubiera constatado, por ejemplo y como asi lo traen a
colacion los recurrentes, que existe intercomunicacion patrimonial entre los
socios y la sociedad*. La Sala, sin embargo, no entra a resolver esta cuestion
del levantamiento del velo por no ser materia en la que se aprecie la contradic-
cion entre la sentencia recurrida y la de contraste y estima, en consecuencia,
como no podia ser de otra forma, que no es posible sortear la regla de la limi-
tacion de la responsabilidad de los socios en base simplemente al hecho de que
se haya constituido una sociedad de responsabilidad limitada integrada por
miembros de un mismo nicleo familiar®. Por otro lado, también se argumenta
que la venta de participaciones sociales es simplemente eso, el ejercicio de un
derecho legal vinculado al régimen de transmisibilidad de las acciones y parti-
cipaciones sociales. En estos casos, no hay cambio en el titular del estableci-
miento, que sigue siendo el mismo. Lo tnico que acontece es que la sociedad
cambia de participantes, pero sigue con su mismo patrimonio, con sus trabaja-
dores y con toda su esfera de actuacidn juridica. Por ello, estima la Sala que
ninguna finalidad elusoria de responsabilidades puede haber cuando se ha ejer-
citado un derecho legitimo. Finalmente, en cuanto al alquiler de locales, aun
con ser una cuestion menor, el Tribunal también se detiene en ello y sefala
que, en tanto que la operacion constituia un arrendamiento, la propiedad de
aquéllos sigue perteneciendo a quien los arrendd, por lo que en modo alguno
puede afirmarse que haya existido sustraccion de bienes del patrimonio de la
sociedad con la que defraudar los derechos de los trabajadores.

4 O cuando exista prestacién indiferenciada de servicios entre varias empresas, infracapitalizacion,
persona juridica ficticia, direccién abusiva unitaria o conclusién de contratos entre la persona fisica y «su»
sociedad. Asi, STSJ Castilla-La Mancha, de 5 de julio de 2018 (Rec. nim. 355/2018) con cita en la STS
de 20 de enero de 2003 (Rec. nim. 1524/2002). Todo ello, no obstante, con las apreciaciones que se rea-
liza en la STS de 20 de octubre de 2015 (Rec. nim. 172/2014).

5 Doctrina seguida por la ya citada STSJ Castilla-La Mancha, de 5 de julio de 2018 (Rec.
nim. 355/2018).

210



LA IRRELEVANCIA DE LA VENTA DE PARTICIPACIONES SOCIALES... H

Siendo ésta la doctrina sentada para resolver la primera de las cuestiones
sobre las que entra a resolver la Sala, es evidente que la segunda habia de so-
lucionarse en consonancia. Por ello, a la pregunta de si ha existido vulneracion
de los derechos informativos de los representantes contemplados en el ar-
ticulo 44.6 y 8 ET se responde que en modo alguno, pues la venta de partici-
paciones sociales no ha afectado a la posicion empresarial, que sigue siendo la
misma. Lo que es tanto como decir, en definitiva, que las garantias que se de-
rivan del precepto estatutario mencionado no se despliegan por un mero cam-
bio en la titularidad de las participaciones del capital social. Es mds, se argu-
menta que tal cambio de titularidad no puede ni debe confundirse con un
proceso de absorcidn. En estos casos, una sociedad absorbe a otra u otras ya
existentes, adquiriendo la primera «por sucesion universal los patrimonios de
las sociedades absorbidas, que se extinguirdn, aumentando, en su caso, el ca-
pital social de la sociedad absorbente en la cuantia que proceda» (art. 23
Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles). Visto asi, pues, es claro que la titularidad de la sociedad que es
absorbida muta, pues un nuevo empresario asumira este rol, haciéndose cargo,
por sucesion universal, de los derechos y obligaciones de aquélla, incluyéndo-
se entre estas obligaciones y por aplicacion —esta vez si— de lo previsto en el
articulo 44 ET, el respeto a los derechos informativos de los representantes.

IV. APUNTE FINAL

Las operaciones que pueden acontecer para vehiculizar el fenémeno su-
cesorio pueden ser muy diversas, pero lo que es claro es que todas ellas deben
implicar un cambio de titular juridico sobre el objeto de la transmision, que-
dando afectada, por tanto, la posicién empresarial, que muta. Se ha descartado
que ello acontezca, como se ha visto en la sentencia comentada, cuando existe
un mero cambio en el accionariado o en las participaciones sociales, pues, en
estos casos, sobre la unidad econdmica de que se trate no opera, al menos for-
malmente, un cambio de titularidad nominativa®. A ello se afiade, ademas, que
la unidad transmitida debe ser, como ya se dijo, un conjunto de medios orga-
nizados de forma estable a fin de llevar a cabo una actividad econémica y ello
no ocurre cuando solo se transmiten acciones o participaciones. Esto no obs-

¢ La doctrina aqui sentada ha sido seguida, entre otras, por las SSTS de 20 de abril de 2015 (Rec.
ndm. 354/2014) y las SSTSJ Cataluiia, de 27 de octubre de 2017 (Rec. nim. 354/2017), Galicia, de 10 de
junio de 2020 (Rec. nim. 400/2020) e Islas Baleares, de 31 de enero de 2018 (Rec. nim. 169/2017)
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tante, conviene dejar apuntado que en la jurisprudencia menor o mas afieja’, se
ha intentado suavizar este rechazo a que la adquisicion de capital social oca-
sione la aplicacion de las previsiones del articulo 44 ET. Asi, se ha sostenido
que si por tal negocio se adquiere la magnitud de la totalidad o de la mayoria
de las acciones o participaciones sociales, la solucién debe pasar por entender
que, de facto, se ha producido un cambio de titularidad empresarial susceptible
de activar las garantias que, para estos casos, se contemplan en favor de los
trabajadores. De este modo vistas las cosas, se trataria, entonces, de admitir
que la persona fisica o juridica que hubiese adquirido la totalidad del capital
social o una buena parte de €l se habria convertido en la nueva adquirente de la
unidad econémica, pudiendo ejercer desde ese momento el control sobre la
misma, organizar y dirigir la actividad empresarial y recibir, por ende, como
nuevo empresario la prestacion de servicios de los empleados cuyos contratos
habria de mantener.

Por lo demds, por lo que atafie a la doctrina del levantamiento del velo, la
sentencia comentada incide, como se ha dicho, de modo tangencial en ella,
porque no es una cuestion sobre la que se resuelva al no entrar en el &mbito de
la contradiccion. No obstante, si que se apunta que, para que pueda aplicarse y
evitar de esta forma que el respeto absoluto a la personalidad provoque de
forma injustificada el desconocimiento de legitimos derechos e intereses de
terceros, deben concurrir —y probarse— determinadas circunstancias, entre
ellas la confusion entre el patrimonio de la sociedad y el de sus socios, esto es,
que el patrimonio de €stos no pueda distinguirse del de aquélla. En estos casos,
seria posible, pues, exigir responsabilidad a las personas fisicas integrantes de
la persona juridica, permitiendo comprobar la realidad laboral de la empresa
mds alld de las apariencias para encontrar, precisamente, que, en virtud de esa
realidad, existe una interrelacion patrimonial tal entre las personas fisicas y la
sociedad que puede acabar redundando en perjuicio de los trabajadores?.

7 Como muestra, STS de 8 de junio de 1988 (RJ 5256/1988) y SSTSJ Andalucia, Granada, de 22 de
junio de 2016 (Rec. nim. 358/2016), Andalucia, Sevilla, de 30 de marzo de 2000 (Rec. nim. 2223/1999)
y Pais Vasco, de 27 de enero de 1995 (Rec. nim. 2126/1994).

8 Doctrina seguida por STS de 29 de enero de 2014 (Rec. nim. 121/2013) y SSTSJ Cataluiia, de 13
de enero de 2020 (Rec. nim. 4909/2019), Castilla-La Mancha, de 5 de julio de 2013 (Rec. nim. 495/2013),
Islas Baleares, de 19 de enero de 2017 (Rec. nim. 109/2016) e Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife,
de 24 de julio de 2020 (Rec. nim. 163/2020) y de 23 de septiembre de 2015 (Rec. nim. 21/2014), entre
otras.
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LA PLURALIDAD SINDICAL Y LA NEGOCIAQION COLECTIVA.
LAS FRONTERAS ENTRE LA NEGOCIACION COLECTIVA
Y LA INTERPRETACION Y ADMINISTRACION DE LO CONVENIDO

RicARDO BoDAS MARTIN
Magistrado del Tribunal Supremo

I. RESOLUCION COMENTADA

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 8 de abril
de 2013 (RCUD. 282/2011) [ECLI: ES: TS:2013:2135].

II. INTRODUCCION

La sentencia comentada, cuya ponencia correspondi6 a Aurelio Desden-
tado Bonete, define con precision, en una elaborada sintesis, cudles son las
fronteras entre la negociacion del convenio colectivo y su interpretacion, ad-
ministracién o gestion.

La sentencia define y clarifica autorizadamente cada una de esas funcio-
nes, en las que estd en juego la libertad sindical y también el cumplimiento de
las finalidades de la negociacidn colectiva, donde, las tareas de interpretacion,
aplicacion o gestioén de lo convenido, cobran una especial relevancia para ase-
gurar la eficacia del convenio, razén €sta por las que se reservan a quienes lo
suscribieron. Es asi, porque el derecho a participar en las mismas no deriva de
haber negociado el convenio, sino del compromiso con lo pactado, que se asu-
me con su firma, lo que constituye una participacion cualificada.
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En la actualidad, la emergencia de un pluralismo sindical masivo en bue-
na parte de los sectores productivos, asi como en la mayoria de las grandes
empresas, ha generalizado los conflictos relacionados con la participacion de
los sindicatos no firmantes del convenio en sus comisiones paritarias. Su justa
resolucion, que debe asegurar la participaciéon de los no firmantes en las comi-
siones del convenio, cuando sus funciones son propiamente negociadoras y su
exclusion, cuando sus funciones son interpretativas, de administracién o de
gestion de lo convenido, lo que no significa que dichas tareas queden limitadas
mecdnicamente a la mera interpretacion o administracion de las reglas estable-
cidas en el convenio colectivo, se ha basado sustancialmente en la doctrina,
construida por la sentencia examinada, que ha marcado las lineas maestras de
la construccion jurisprudencial posterior y ha enriquecido de modo significati-
vo nuestro derecho colectivo.

III. COMENTARIO
1. Los preceptos convencionales aplicados

En el convenio colectivo de Compaifiia Transmediterranea, negociado con
UGT, CCOO, SEOMM vy CGT, aunque se suscribi6é unicamente por UGT,
CCOOY SEOMM, se pact6 en su DA 4.2, entre otras comisiones, la constitucion
de una comision de empleo, compuesta por cuatro miembros por cada parte fir-
mante, conviniéndose que, su objetivo serd el andlisis y la elaboracién de pro-
puestas sobre sus temas de competencia que, de alcanzar acuerdos suficientes, se
formalizardn como modificaciones del Convenio con plena eficacia normativa.

En la Disposicion Final Segunda se convinieron unos determinados com-
promisos de creacidon de empleo, asi como ciertas garantias de empleo. En su
apartado tercero se pacto que, si durante la vigencia del Convenio, fuera nece-
sario adecuar la plantilla a las necesidades de la empresa o a las derivadas de
la modificacién de los contratos con el Estado, las partes firmantes de este
Convenio constituirdn una comision de empleo, a fin de estudiar la adecuacién
de dicha plantilla a la nueva situacién vy, si fuera necesario, la revision de lo
pactado en materia de creacion y mantenimiento de empleo, siempre a través
de mecanismos colectivos no traumaticos, precisandose que, a tales efectos,
debe entenderse que las garantias de empleo se relacionan con los contratos de
servicio publico con el Estado, de forma que deberdn ser revisadas por las
partes en caso de modificacién o pérdida de los mismos con la finalidad de
adecuarse a la nueva situacioén que pudiera resultar del tal hecho.
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2. Los acuerdos, alcanzados en la Comision de Empleo, cuya nulidad
se pretende

La referida Comisién de Empleo celebrd reuniones los dias 6 y 25 de
octubre y 2 de noviembre de 2010. En tales reuniones se llevé a cabo una pro-
puesta de la representacion empresarial, formulando la representacion social
una contrapropuesta, que fue aceptada por aquella como punto de partida, y
que se concretd en los extremos siguientes: — Reducir las plantillas no someti-
das a la autorizacién de la Direccién General de Marina Mercante de forma
inmediata en los Buques Sorolla, Fortuny y Juan J. Sister, que afecta a un En-
cargado de Bar en los dos primeros buques y un cocinero, un camarero y un
encargado de bar en el dltimo. Los servicios afectados por el cierre serdn la
discoteca de los tres buques y el restaurante del Juan J. Sister.

— Las partes fijan como temporada alta el periodo comprendido entre los
meses de junio a septiembre, ambos incluidos, asi como el mes de Semana Santa.

— Por otra parte, aunque no se tramit6 ningin expediente de Regulacion
de Empleo que afectara al personal fijo, ni se ha llevado a cabo amortizacion
alguna de puestos de trabajo de la misma indole, en las reuniones mencionadas
se pacto reducir las plantillas no sometidas a la autorizacion de la Direccion
General de la Marina Mercante de forma inmediata en los Buques Sorolla,
Fortuny y Juan J. Sister, que afecta a un encargado de bar en los dos primeros
buques y un cocinero, un camarero y un encargado de bar en el dltimo, lo que
supone que los servicios afectados por el cierre serdn la discoteca de los 3 bu-
ques y el restaurante del Juan J. Sister.

Asimismo, se acordé que las partes fijaban como temporada alta el perio-
do comprendido entre los meses de junio a septiembre, ambos incluidos, asi
como el mes de Semana Santa.

3. La pretension de la demanda

La CGT promueve conflicto colectivo, en el que reclama, por una parte, que
se reconozca su derecho a participar en la Comision de Empleo y por otra, que se
anulen los acuerdos mencionados, asi como una indemnizacion de 6250 euros
por dafios morales, por vulneracion de los arts. 28 y 37 CE y articulo 7.7 LOLS.

Se defiende basicamente que la Comisién de Empleo es una comision
negociadora, por lo que CGT debe formar parte de la misma, debiendo anular-

215



B RICARDO BODAS MARTIN

se los acuerdos de la comision, porque son acuerdos derivados de la negocia-
cién. La Audiencia Nacional desestimé la demanda.

4. La doctrina sentada por el Tribunal Supremo

La Sala considera legitima la exclusion de los sindicatos, que negociaron,
pero no firmaron el convenio, de las comisiones interpretativas o aplicativas
del mismo, sin que se vulnere su derecho de igualdad, porque considera l6gico
que las funciones de interpretacion y aplicacion de lo negociado se reserven a
quienes han participado en la negociacion, con independencia del nivel de re-
presentatividad de los que no han intervenido en aquélla, concurriendo, por
tanto, circunstancias objetivas que justifican el trato diferenciado.

Subraya, a continuacion, que el limite de las «comisiones cerradas»,
compuestas por los firmantes del convenio, es «el respeto de la legitimacion
para negociar legalmente reconocida al sindicato en base a su representativi-
dad», lo cual comporta que, en las comisiones cerradas no se pueda modificar
el convenio o regular nuevos compromisos de aplicacion general, salvo que se
abran a todos los sindicatos legitimados para la negociacion, porque el hecho
de no firmar el convenio, no puede suponer la marginacién del sindicato disi-
dente para negociar cuestiones nuevas, siempre que no estén conectadas ni
sean conectables directamente con dicho acuerdo. Ahora bien, cuando las co-
misiones del convenio no tengan funciones reguladoras en sentido propio,
nada impide que se limiten a sus firmantes, sin que sus funciones hayan de
restringirse tampoco, a la mera funcion de interpretacién o administracion de
las reglas establecidas en el Convenio Colectivo.

Se llega a esa conclusion, porque los acuerdos, alcanzados en las comi-
siones paritarias, son normalmente producto de la negociacién, pero esto no
las convierte en negociadoras, salvo que sus acuerdos comporten una modifi-
cacion de lo pactado o una nueva regulacion del convenio de cardcter general,
en cuyo caso si serian negociadoras en sentido estricto.

Sentados estos criterios, concluye que, la Comisiéon de Empleo no tiene
funciones negociadoras, toda vez que su funcion ordinaria es la «elaboracion
de propuestas» que, solo de alcanzarse «acuerdos suficientes», se «formaliza-
rdn como modificaciones del convenio con plena eficacia normativa». De este
modo, no corresponde a estas comisiones mds competencias que la formula-
cion de proposiciones, toda vez que los acuerdos, cuando sean reguladores,
habran de seguir las reglas de legitimacién del ET, como no podria ser de otro
modo, puesto que la modificacién del convenio o las nuevas regulaciones no
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pueden acometerse por una comision de administracion del convenio, por lo
que desestima la peticién principal de la demanda.

Desestima también la pretension subsidiaria, por cuanto lo pactado no
constituye una regulacién general, sino medidas concretas de reduccién de
empleo que afectan a puestos de trabajo concretos, tratindose, por tanto, de un
acuerdo de gestién empresarial y no de una norma, sin que quepa despejar si
esa reduccidn respeta la garantia de empleo asumida en el convenio, porque
nada se pide al respecto, aunque la propia sentencia recurrida afirma con valor
factico que se trata de «una reducciéon temporal de plantillas». Se descarta
también que la precision sobre la temporada alta, contenida en los acuerdos,
tenga cardcter normativo, porque nada se ha alegado de forma concreta en el
recurso y tal precision no es necesariamente normativa en si misma, pues es
obvio que puede tener un contenido interpretativo.

5. Evolucion posterior

La doctrina expuesta, como avanzamos mads arriba, se ha mantenido
esencialmente hasta la fecha, siendo claros exponentes las STS 6 de abril
de 2021, rec. 142/19; 7 de abril de 2021, rec. 1/2000; 12 de mayo de 2021,
rec. 194/19, entre otras muchas.

IV. APUNTE FINAL

Constituye un honor para cualquier laboralista, especialmente cuando se
ha dedicado muchos afios al derecho colectivo del trabajo, revisitar la doctrina
elaborada por Aurelio Desdentado en una materia, cuya actualidad es patente,
al ser prictica comin que, sindicatos negociadores del convenio, no lo suscri-
ban finalmente y demanden, normalmente por la via de tutela de derechos
fundamentales, la vulneracion de su derecho a la libertad sindical en su ver-
tiente funcional a la negociacidn colectiva, porque no se les permite participar
en las comisiones paritarias del convenio.

Estos conflictos pueden complicarse enormemente, cuando las fronteras
entre las comisiones de interpretacion y aplicacion no estan perfectamente de-
limitadas en el convenio o se desbordan en la practica, toda vez que la nego-
ciacién, como hemos visto, puede relacionarse también con cuestiones de in-
terpretacion y administracion del convenio. Es mds, los acuerdos de
interpretacion o aplicacion del convenio de las comisiones paritarias tienen la
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misma eficacia juridica y tramitacién de los convenios colectivos estatutarios
(art. 91.4 ET), lo cual comporta 