Solemne Acto
ae g)ma de Posesion,

Revista del Excmo. Colegio Oficial de Graduados Sociales de Valencia

\chardo Gabaldon afronta su

q]

TN Y _' _|_,_'_.:: segunda legislatura como
e Presidente del Colegio

Informacion colegial / Noticias sociolaborales
Aula técnica / Jurisprudencia




LEX NOVAFORMACION

CURSOS

relaciones laborales

LIDERES EN FORMACION
JURIDICA A DISTANCIA

Administrativo

Procedimiento

Contratacion publica

Responsabilidad patrimonial

Urbanismo

Cestién de subvenciones
Proteccion de datos

Civil
Procesal
Nacionalidad
Extranjeria
Familia
Trafico

Fiscal

Derecho Tributario

IRPF

Impuesto sobre Sociedades
Reclamaciones econdmico-administrativas
Contahilidad

SOLICITE LA GESTION
GRATUITA DE

SU BONIFICACION
ENELTC1T

Lex Nova le ofrece un amplio catalogo
de cursos de formacion juridica a
distancia, adaptados tanto a las
necesidades actuales de la sociedad
como a la demanda de un capital
humano que necesita estar preparado
para integrar su desarrollo personal con
el progreso en su actividad laboral.

VAON NI}

Laboral

Trabajo y Seguridad Social
Procesal

Contratacian

Nominas

Procedimiento sancionador
Despido

Desempleo

Suplicacién

Penal
Procesal

General Solchaga, 3. 47008 Valladolid
Tel. 5021983 457 038 - Fax 983 457 224
roenrey | 25 cli A 85




04_ reportaje
Ricardo Gabaldon inicia su segundo mandato al frente
de los Graduados Sociales

09_ area fiscal
Comentarios de actualidad sobre impuestos, Julio

Proximas actividades formativas organizadas por el
Colegio: cursos, jornadas, etc.

12_noticias sociolaborales

Acumulacion de las acciones de resolucion de contrato
y despido

La figura del delegado sindical en la empresa. El despido
nulo, la inversion, . ..

Eluso de las nuevas tecnologias en el control empresarial
de los trabajadores

17_bolsa de trabajo

Area de empleo. Bolsa de trabajo y de pasantias

23 _jurisprudencia
Comentarios de sentencias

De conformidad con la Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, le informamos que sus datos forman parte de un fichero
propiedad del Excmo. Colegio Oficial de Graduados Sociales, cuya finalidad es [la gestion y el control de la actividad profesional y la defensa de los intereses de
los Graduados Sociales, organizacion de eventos y actividades para el interés del colectivo]

La informacion contenida en el fichero incluye nombre y apellidos, titulo, profesion, actividad, grado académico, direccion profesional (incluyendo domicilio postal
completo, niimero telefénico, nimero de fax y direccién electronica) y datos de pertenencia al grupo (niimero de colegiado, fecha de incorporacion y situacion
de ejercicio profesional). Estos datos son imprescindibles para poder realizar adecuadamente las funciones asignadas al Excmo. Colegio Oficial de Graduados
Sociales y formaran parte de las Guias Profesionales que se editen, teniendo el fichero la consideracion de de fuente accesible al publico

Empresas privadas podran acceder al fichero de colegiados. Si no desea que sus datos sean utilizados para el envio de publicidad o informacion comercial
sobre productos o servicios, podra indicarlo dirigiéndose por escrito al Excmo Colegio Oficial de Graduados Sociales, para que asf conste en la Guia Profesional
y los soportes electronicos que se generen.

Sus datos podran ser cedidos al Consejo General de Graduados Sociales y al Consejo Valenciano de Graduados Sociales, para que pueda gestionarse el censo
y la realizacion de actividades que repercutan en beneficio del colectivo.

Podrd ejercer los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion mediante escrito dirigido a Excmo. Colegio Oficial de Graduados Sociales de Valencia.
CL Grabador Esteve, 4 12— 46004 Valencia.

Relaciones Laborales es una publicacion mensual del Excmo. Colegio Oficial de Graduados Sociales de Valencia. Todos aquellos colectivos o personas
que deseen colaborar en la misma podran hacerlo, enviandonos articulos, opiniones o cualquier otro tipo de material periodistico de interés para
la linea editorial de la revista a la direccion del Colegio: Grabador Esteve, 4, 12 ¢ 46004 Valencia ® colegio@cograsova.es. Las colaboraciones,
opiniones y articulos iran firmados por sus autores y seran responsables a todos los efectos de su contenido

Septiembre 2009 Epoca IV

Edita

Excmo. Colegio Oficial de
Graduados Sociales de Valencia

Consejo de Redaccion

Presidente: Ricardo Gabaldon Gabaldon

Directora: Carmen Pleite Broseta

Subdirector: Oscar Martorell Tronchoni

Jefe de Redaccion: Rafa Lupion Ruiz

Consejo de Redaccion: José M.? Galdon Estéfano,
Ana M? Ibanez Candela, M? Luisa Espada Rodriguez,
Andrés Gonzélez Rayo y Elsa Zamora Garcia, Elvira
Rojas Argudo, Carmen Garcia Ros, José Buenaven-
tura Barbera, Salvador Aguado Martinez

Gerente: Pablo Pernas Verdugo

Coordinadora: Mada Rivas Rausell

Sede: Grabador Esteve, 4, 12 46004 Valencia

Disefio y maquetacion: www.adisseny.com
Impresion: IPL, s.I.

Depésito legal: V-3244-2007

Nam. ejemplares: 2.500

Distribucion gratuita.



04_reportaje

“Debemos pensar en los ejercientes,

en los no ejercientes, en los companeros
jubilados y en los jovenes que han
decidido incorporarse a la profesion”

Ricardo Gabaldon inicia su segundo
mandato al frente de los Graduados
Sociales de Valencia

Ricardo Gabaldon tom6 posesion como Presidente del
Excmo. Colegio Oficial de Graduados Sociales de Valencia
el pasado 8 de julio, en un acto solemne celebrado en
el en Salon de Vistas del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunitat Valenciana, que sirvio para ratificar el
juramento realizado ante la mesa electoral el pasado 26
de marzo. La toma de posesion se produjo después de que
Gabalddn fuera reelegido para el cargo por aclamacion.
De esta manera el colectivo de los Graduados Sociales
Valencianos puso de manifiesto su confianza en la gestion

de Ricardo Gabaldon, que inicia asi su segundo mandato
al frente de la entidad colegial.

Se renueva asi una etapa que comenzo hace cuatro
afios “presidida por la transparencia en la gestion y en
la informacion, basada en el impulso democratico y en la
que pretendemos seguir contando con la participacion de
todos los colegiados”, dijo Gabalddn en su discurso.

El presidente del Colegio Oficial de Graduados Sociales de
Valencia afiadio que “los Graduados Sociales hemos pasado
de proporcionar soluciones y resolver situaciones a prever
y anticiparnos al futuro”. Un mérito que atribuyé a “todos
los compaiieros que han formado parte de las Juntas de
Gobierno que nos han antecedido pero, en especial, a todos
y cada uno de los presidentes que, con su labor, han hecho
posible que hoy nos encontremos aqui”.




Ricardo Gabaldon mostrd su interés en integrar a los nuevos
Graduados Sociales. “Uno de nuestros objetivos” —dijo—
“serd que se sientan parte de nuestro colectivo, pues ellos
son nuestro futuro y quienes mas necesitan nuestro apoyo y
ayuda”. Aungue no olvidd al resto de integrantes del Colegio
porque, tal y como afirmo, “como 6rgano de gobierno de la
profesion, debemos pensar en los comparieros ejercientes,
en 10s no ejercientes, en los comparieros jubilados y en los
jovenes que han decidido incorporarse a la profesion”.

En el solemne Acto de toma de posesion la mesa estaba
constituida por el Excmo. Sr D. Juan Luis de la Rua,
Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, Hble. Sra. D?. Paula Sanchéz de Leon, Consellera
de Justicia y Administraciones Publicas de la Comunidad
Valenciana, Excmo. Sr. D. Javier San Martin, Presidente del
Consejo General de Colegios Oficiales de Graduados Sociales
de Esparia, Excmo. Sr. D. Ricard Cabedo, Fiscal Superior
Jefe Tribunal Superior de Justicia, llmo. Sr. D. Francisco J.
Pérez, Presidente de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia, llma. Sra. D2 Teresa Gisbert, Fiscal Jefe de la
Audiencia Provincial de Valencia, llustre. Sr. D. Jesus Olarte,
Secretario de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia vy
el lImo. Sr. D. Pedro Castellano, Presidente de la Audiencia
Provincial, asi como el llmo. Sr. D. Ricardo Gabaldén,
Presidente de la Corporacion Profesional.
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También contd el Acto con diferentes personalidades de la
Administracion Central y Autondmica como el Hble. Sr. D. Vicente
Garrido, Presidente Consell Juridic, lmo. Sr. D. Luis Felipe
Martinez, Subdelegado de Gobierno, limo. Sr. D. Luis Lobon,
Secretario Autondmico de Empleo, limo. Sr. D. Antonio Gastaldi,
Director General de Justicia, llmo. Sr. D. Felipe Codina, Director
General de Empleo, llmo. Sr. D. José M2 Felip, Director General
de Inmigracion, limo. Sr. D. Leopoldo Benavent, Delegado de la
Aeat, llmo. Sr. D. Vicente Castello, Director del INEM, llmo. Sr. D.
Vicente Escriva, Director de la Tesoreria General de la Seguridad
Social, Ilmo. Sr. D. Fernando Pérez, Director Territorial de Justicia,
limo. Sr. D. Alejandro Patuel, Director Territorial de Inspeccion de
Trabajo, limo. Sr. D. Miguel A. Tarin, Director del INVASSAT, lmo.
Sr. D. Francisco Cerrillo, Presidente Colegio de Procuradores
de Valencia, llmo. Sr. D. Francisco Real, Presidente Colegio
de Abogados de Valencia, llmo. Sr. D. Francisco J. Méndez,
Presidente Colegio Graduados Sociales de Alicante, Alfonso
Hernandez Quereda, Vocal del Consejo General de Graduados
Sociales y Vicepresidente del Colegio de Graduados Sociales
de Murcia, ademas también asistieron varios miembros del
Consejo Valenciano de Graduados Sociales.

Los Graduados Sociales Valencianos renovaron
su confianza en la gestion de Ricardo Gabaldon,

que inicia asi su segundo mandato al frente de
nuestra entidad colegial.




06_reportaje

Ricardo Gabaldon Gabalddn y Javier San Martin R.

Juramento de vocales

También los vocales electos David Tello, José M2 Galdon,
Mayte Alcaraz, Raquel Martinez y Elvira Rojas juraron sus
cargos. Manuel Lopez, que fue reelegido como tesorero
y responsable del area de proteccion de datos, no pudo
asistir al acto por motivos de salud.

David Tello y José M? Galdon ocupan la vicepresidencia
12y 22 respectivamente. Mayte Alcaraz asume la vocalia
de formacién. Por su parte Raquel Martinez asume la
vocalia de no ejercientes, web, asuntos sociales y actos
institucionales. Elvira Rojas es la nueva responsable de la
vocalia de seguros, honorarios y ética.

La Junta de Gobierno se completa con los miembros que
fueron elegidos hace dos afios. Jorge Eufrasio Requena
Gonzalez es el secretario general. Por su parte Carmen
Pleite Broseta, directora de Relaciones Laborales,
es vicesecretaria y responsable de consultoria de la
web. Maria Carbonell Boix es contadora y asume las
responsabilidades de ejercientes, juzgados, corporaciones
locales e intrusismo.

Ademas, Alejandro Leston se responsabiliza del area de
extranjeria y fiscal, Mayte Alcaraz es la encargada de
formacion, Teresa Hueso asume las areas de ejercientes
de empresa, prevencion de riesgos laborales y recursos
humanos y Raul Ruiz Vallés la de no ejercientes./ RL

Elvira Rojas Argudo
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La cuarta generacion de ESET Smart Security proporciona una proteccion
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DESCUENTO /

CENTRO OFICIAL V-0007 -

nstituto de Psicologia
y Medicina de Tréafico

RENOVACIGN DEL PERMISO DE CONDUCIR e
CERTIFICADOS MEDICOS B
96 362 32 78 AMPLIOS HORARIOS

(De 9,75 A 13 H.

C./ Gasco Oliag, B - 1°-1° - 46010 Valencia Y DE 16 A 19,30)
e-mail: ipmt@ipmt-valencia.com | (SABADOS DE 10 A 13 H.)

Realizacion de certificados médicos de: conductores, armas, seguridad, patron de barco, gruas, animales peligrosos ...

www.ipmt-valencia.com




Comentarios de actualidad
sobre impuestos

Julio de 2009

Como tema monografico voy a tratar hoy, resumidamente, de
una contestacion de la DGT, de fecha 30 de marzo de 2009, a
consulta V0623-09, que trata de las consecuencias y efectos
fiscales derivados de la primera aplicacion del nuevo PGC y
de la Ley 4/2008. Se centra en la interpretacion de los conte-
nidos del articulo 12.3 y de las Disposiciones Transitorias 262
y 292 del Texto Refundido de la LIS, RDLeg 4/2004.

12,

22,

En relacion con el articulo 12.3, para las participacio-
nes en empresas del grupo, multigrupo, y asociadas,
serd deducible la diferencia positiva entre el valor de
los fondos propios al inicio y al cierre del ejercicio de la
entidad participada, en las condiciones que dicho articulo
establece. Pero dichos fondos propios deben corregirse
por los gastos del ejercicio que no tengan la condicion de
deducibles fiscalmente, para evitar que se transforme en
deducible en la matriz un gasto no deducible en la filial a
través de la citada diferencia de fondos propios. Tampoco
podra incluirse en los fondos de la participada al cierre del
gjercicio la recuperacion contable de gastos no deduci-
bles procedentes de ejercicios anteriores. Finalmente, las
diferencias de fondos propios deducibles citados deberan
ser objeto de mencidn informativa en las memorias de 1as
cuentas anuales.

Deberan darse de baja los gastos de constitucion y de
primer establecimiento que figuren activados de acuerdo
con la normativa contable anterior, lo que dara lugar a un
cargo a reservas. Dicho cargo sera gasto fiscal en la base
imponible del primer periodo impositivo que se inicie a
partir de 1 de enero de 2008.

32

42,

5%,
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09 _area fiscal

Antonio Morillo Méndez

Abogado Tributarista
Ex—Inspector de Hacienda del Estado

En el supuesto de gastos de investigacion que no cumplan
la condicion de activo intangible, debiendo ser dados de
baja, hay que distinguir dos supuestos: 1°) Aquellos sobre
los que no se haya aplicado la libertad de amortizacion del
art. 11.2 TRLIS. El cargo a reservas que se genere tendra
la consideracion de gasto deducible. 2% Aquellos sobre
los que se haya aplicado la libertad de amortizacion del
art. 11.2 TRLIS en periodos anteriores. No tendra efectos
fiscales, porque a dichos efectos es nula la valoracion de
ese activo

La opcion de diferimiento en tres periodos impositivos del
efecto fiscal de la primera aplicacion del PGC que permite
la Disposicion Transitoria vigésimo octava es una opcion
individual, por cuanto afecta a la base imponible de cada
entidad. Por tanto, la opcion corresponde a cada una de
las entidades integrantes del grupo fiscal consolidado.

La opcion de integracion del saldo neto en la base impo-
nible, por partes iguales, durante los tres primeros perio-
dos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de
2008, con efectos en los pagos fraccionados, se ejercitara
materialmente en la declaracion que se presente corres-
pondiente a cada uno de esos periodos, de modo que el
primero serd el que corresponda a 2008 para las entida-
des cuyo ejercicio coincida con el afio natural (dentro de
los primeros 25 dias naturales de julio de 2009). Asi, para
las entidades que sigan la modalidad de célculo del pago
fraccionado en funcion de la base imponible de los tres,
nueve, U once primeros meses del afio natural, la parte de
aquel saldo se tendra en cuenta en la determinacion de 10s
pagos fraccionados de octubre y diciembre de 2009.
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CONSELL VALENCIA GRADUATS SOCIALS

)
@I\ Oferta exclusiva

SEGURO DE SALUD. MODALIDAD CUADRO MEDICO.

ALGUNAS DE SUS ESPECIALES COBERTURAS .

Mas de 40.000 facultativos y las mejores clinicas de Espania.

Complemento bucodental y Plan Dental Infantil incluidos.

Tratamiento con Ozonoterapia para hernias discales.

Proétesis.

Rehabilitacion y Fisioterapia.

Cobertura integral en Tocoginecologia.

Reproduccion asistida:3 intentos de inseminacion artificial y1 fertilizacion in vitro.
Asistencia mundial en caso de urgencia : hasta 15.000.-€.

Psicologia:20 sesiones al afo.

Hospitalizacion Psiquidtrica. Maximo 60 dias por afio para brotes agudos.

Sin abonar ningln coste por acto médico,salvo psicologia que sera de 8 € sesion.

Primas validas hasta 31/ 12 / 2009

Tramos de Edad Hombres Mujeres
0-64 38,50 € 38,50 €

BLANES O.T.S
Correduria de Seguros;SL
Registro DGS : J 645
Dr. Nicasio Benlloch 24
46015 Valencia

PARA MAS INFORMACION 96.340.12.52
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actividades formativas

V CURSO ARQUEROS
DE LA PALABRA:
COMUNICACION PARA
EL EXITO

De 15a 21 horas.

Aulario del Colegio

150 € colegiados

D2, Maty G. Tchey, Licenciada

en Ciencias Politicas y Sociologia.
Diplomada en Técnicas de Expresion
y Oratoria (ESIC) y en Técnicas

para hablar bien en publico (UPV).

Formadora de formadores GVA. Coach.

Profesor Dr. José Bonet Navarro,
Profesor Titular de Derecho Procesal
en la Universidad de Valencia.

Organiza: IVES

| CURSO CONECTA
HABLANDO
“ADAPTARSE AL
CAMBIO”

De 15 a 21 horas.

Aulario del Colegio

70 € colegiados

D?. Maty G. Tchey, Licenciada

en Ciencias Politicas y Sociologia.
Diplomada en Técnicas de Expresion
y Oratoria (ESIC) y en Técnicas

para hablar bien en publico (UPV).
Formadora de formadores GVA.
Coach.

JORNADA NOVEDADES
LEGISLATIVAS DE
SEGURIDAD SOCIAL

Inicio 16.30 horas.

Fundacion Bancaja

15 € colegiados

* Este importe serd para sufragar los
gastos de Gestion del Colegio.

D. Vicent Ferrer Pifieyro,
Responsable del Departamento de
Asesoria Juridica Interna de Mutua
Intercomarcal.

D.Gonzalo Marquez Pérez,
Coordinador del Departamento de
Asesoria Juridica Interna de Mutua
Intercomarcal.

Organiza: IVES
MUTUA INTERCOMARCAL

I JORNADAS
VALENCIANAS
DE RELACIONES
LABORALES

Jueves 5 (de9a14h/16a19h)

Viernes 6 (de 9.30 a 14 h.)
Ciudad de la Justicia
Colegiados 50 €

Estudiantes 26 € + 24 € (tasas
expedicion certificado)

150 € Otros

GENERALITAT VALENCIANA

5 CONSELLERIA D'ECONOMIA, HISENDA | OCUPACID

GENERALITAT
W NA

N L
tireat la blasch

Clutat Justicia @@
v 4 L E R E A

XI DERECHO
PROCESAL LABORAL

De 16.30 a 20.00 horas.

Salon de Actos del Colegio

100 € colegiados

limo. Sr. D. Jaime Janini Baeza,
Magistrado-Juez del Juzgado de lo
Social n°. 2 de Valencia.

llmo. Sr. D. José Ramén
Hernandez Dolz, Secretaria
Judicial. Juzgado de lo Social n°. 15
de Valencia.

litre. Sra. D?. Sagrario Plaza
Golvano, Secretaria Judicial.
Juzgado de lo Social n°. 15 de
Valencia

litre. Sr. D. Lorenzo Navarro
Lorente, Secretario Judicial.
Juzgado de lo Social n°. 12 de
Valencia.

Coordina:

litre. Sra. D?. Isabel Manglano
Die, Secretaria Judicial.

Servicios Comunes del Decanato de
los Juzgados de Valencia.
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Informacion elaborada por

LA EXCEDENCIA POR CUIDADO DE UN
HIJO NO IMPIDE TRABAJAR

Una reciente Sentencia del TSJ de Madrid ha
declarado que disfrutar de un periodo de ex-
cedencia para cuidar de los hijos no es obsta-
culo para trabajar en otra empresa, siempre y
cuando este empleo permita atender mejor a
los nifos. Mientras dure el permiso, el trabaja-
dor puede realizar otro trabajo si esto le facilita
atender a su hijo, de tal manera que el trabaja-
dor seguira teniendo derecho a la reserva de su
puesto de trabajo en la empresa de origen.

Aesta conclusion ha llegado el TSJ tras estudiar
el caso de una trabajadora que fue trasladada
de su centro de trabajo en Madrid a otro en
Alcobendas, motivo por el que solicitd un afio
de excedencia por cuidado de hijos, durante
el cual trabajo seis meses en otra empresa en
Madrid. Al solicitar el reingreso, el empresario
se o denegd por entender que con su conducta
habia perdido su reserva al puesto de trabajo.
La empresa aleg6 que la excedencia para cui-
dado de hijo esta prevista y se otorga con la ex-
clusiva finalidad de atender integra y totalmen-
te al menor. Por ello, a su juicio, no es posible
que en su transcurso se preste servicios para
otra empresa, ya que la Ley esta pensada para
una atencion personal y no delegada.

Sin embargo, a juicio del Tribunal, es errénea la
maxima de que existe una especial obligacion
de no trabajar cuando se disfruta la excedencia
por guarda legal. “La libertad del trabajador,
normalmente la mujer, que decide solicitar la
excedencia, esta fuera de toda duda, gozando
del derecho a trabajar en otro empleo”. Si la
prohibicion fuera absoluta, el TSJ cree que “se
privaria al trabajador de la posibilidad de obte-
ner ingresos, que pueden también contribuir al
cuidado del menor y a subvenir sus necesida-
des (...) se primaria solo a los trabajadores mas
acomodados y a aquéllos que, incluso sin tra-
bajar, pueden acudir a una atencion delegada,
bien contratada, bien por otro familiar, aunque
de cara a la empresa, aparezca como una aten-
cion directa”.

No cabe, segun afirma el Tribunal, “ni legal ni
judicialmente decidir como la mujer trabaja-
dora debe atender al hijo, decidiendo por ella
cudndo y como debe cuidar a su hijo o estar
disponible para él, o si debe reducir la jornada
0 pedir la excedencia”. Si no consta ninguna
facilidad afiadida, “objetivamente acreditada”,
como un horario mas adecuado, menor distan-
cia, o prestacion flexible, “es obvio que hay que
dar la razon a la empresa que otorga la exce-
dencia, pues asume importantes obligaciones y
su interés es igualmente digno de proteccion”.
En cambio, si se aprecia que el nuevo traba-

jo facilita de alguna forma el cuidado del hijo,
“no cabe, en nuestra opinion, apreciar incum-
plimiento alguno por parte del trabajador”. “A
veces, una pequefia mejora en las condiciones
de trabajo puede implicar un cambio sustantivo
para la conciliacion vida-trabajo”.

LA MITAD DE LOS DEMANDANTES
DE EMPLEO BUSCA UN SEGUNDO
TRABAJO PARA SUPERAR LA CRISIS

Segun se desprende de los resultados de una
encuesta realizada por la empresa de trabajo
temporal Randstad en toda la geografia espafio-
la a una muestra aleatoria de 1.083 personas,
uno de cada dos demandantes de empleo (54%
del total) ya cuenta con un puesto de trabajo,
pero busca una segunda ocupacion para poder
hacer frente a la crisis. Este porcentaje se ha
multiplicado por cinco desde el pasado afo,
cuando solo suponia un 10% de los candida-
tos. Los candidatos buscan un segundo empleo
sobre todo para los fines de semana o de jor-
nada parcial para poder compatibilizarlo con su
puesto actual. En cuanto al perfil de este tipo de
trabajadores, no existen lineas generales, asf, por
ejemplo, no hay grandes diferencias por género,
puesto que un 48% de los demandantes son mu-
jeres y un 52% son hombres. Ademas, de aque-
llos candidatos que buscan un segundo empleo,
un 45% tiene entre 30 y 45 afios, un 31% tiene
entre 25 y 29 afios, un 17% tiene menos de 25
afos y un 7% tiene mas de 45 afos.

Por niveles de estudios, destacan los perfiles de
media cualificacion y con trabajos estables, que
han experimentado una reduccion del ndmero
de horas extras o cuyos horarios (en general
jornadas intensivas) les permiten buscar otro
para aumentar sus ingresos. Asi, un 8,5% no
tiene estudios, un 29% tiene estudios basicos,
un 22% ha estudiado alguna modalidad de for-
macion profesional, un 19% ha cursado bachi-
llerato y un 22% son universitarios.

En cuanto a nacionalidad, suele tratarse de tra-
bajadores extranjeros que buscan sobre manera
sueldos altos y estan dispuestos a realizar jor-
nadas mas largas.

Como caracteristica general, segln asegura
Randstad, el candidato que busca un segundo
empleo esta abierto a cualquier tipo de puesto, se
inclina por empleos de baja 0 media cualificacion,
principalmente como teleoperadores, azafatas,
promotores o puestos de atencion al publico.

MALESTAR ENTRE LOS DESEMPLEA-
DOS POR EL NUEVO ‘CHEQUE PARADQ’

Segun los sindicatos, las oficinas del Inem es-
tuvieron desbordadas por la falta de prevision
durante los primeros dias de aplicacion de la
ayuda porque los funcionarios no disponian de
documentacion para explicar a los desemplea-

dos en qué consiste la ayuda, ni tan siquiera del
formulario necesario para pedirla, y exigieron
mayor transparencia al Gobierno, al que acusa-
ron de haberse lanzado a una campania de pu-
blicidad que ha confundido a los desempleados,
llevandoles a creer que todos los que no cobran
prestacion puede recibir esta ayuda.

En realidad, se trata de una nueva ayuda econd-
mica para los parados, bien pensada, pero muy
mal explicada. Podria hablarse de un hibrido en-
tre prestacion contributiva (que perciben quienes
han cotizado por desempleo al menos durante un
afo) y el subsidio (ayudas asistenciales para los
mayores de 52 afios o personas con responsabi-
lidades familiares que agotan la prestacion). En
primer lugar, se exige a los beneficiarios que ha-
yan agotado las prestaciones o subsidios que les
correspondian, 1o que deja fuera a aquellos que
no hayan pagado las suficientes cotizaciones por
desempleo que exige la ley. La idea del Gobierno
parece haber sido prolongar la prestacion de tra-
bajadores que han contribuido a la caja comun
de la proteccion por desempleo, pero que, por la
crisis actual, han quedado desprotegidos.

En segundo lugar se exige haber agotado cual-
quier tipo de ayuda por desempleo a partir del
1 de agosto pasado. Es evidente la necesidad
de fijar forzosamente un tope temporal para el
cobro de este subsidio, aunque ante el males-
tar generado entre la ciudadania, el Presidente
del Gobierno ha sugerido que esta fecha podria
modificarse si se llega a un acuerdo con los sin-
dicatos y las Comunidades Auténomas.

En tercer lugar, hay que recordar que los 420
euros del “cheque parado” son incompatibles
con otras rentas sociales, lo que deja fuera a
otro nutrido grupo que ya cobra ayudas asisten-
ciales de las comunidades auténomas.

Y, por dltimo, se exige a los beneficiarios parti-
cipar en itinerarios de insercion para recibir la
ayuda, esto es, que demuestren que buscan
empleo activamente.

NO ES POSIBLE APLICAR INCREMENTO
DEL IPC A LAS TABLAS SALARIALES

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Ledn (TSJCyL) ha dictado una senten-
cia en la que mantiene que no es posible aplicar a
las tablas salariales un incremento del IPC, porque
no se ha fijado por el Gobierno para 2009.

La sentencia es consecuencia de un recurso
interpuesto por los sindicatos, que exigian para
el convenio del sector de Limpiezas Publicas un
incremento salarial idéntico al previsto para los
funcionarios, informa Efecom.

Esta resolucion judicial afirma que “no existe
IPC previsto para el ejercicio de 2009”. Segun
la FAE, se trata de la segunda sentencia de un
Tribunal Superior de Justicia que reconoce la
inexistencia del indicador econémico utilizado



para la negociacion de subidas en muchos de
los convenios colectivos.

A juicio de la patronal, este fallo, junto con el
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
(TSJC), contribuye a afianzar, “atin mas si cabe”,
la “insistente postura” mantenida por la patronal
burgalesa a la hora de no reconocer la existen-
cia de un IPC previsto como indicador econdmi-
€0 que pueda llevar de forma automatica a la
firma de algunas tablas salariales.

El fallo del TSJCyL sefiala que “no es asimilable
el IPC aplicable a la subida prevista para los fun-
cionarios, aunque en ocasiones puedan haber
coincidido”. En este sentido, especifica también
que la asimilacion con los funcionarios “no esta
asi prevista en el convenio de Limpiezas Publi-
cas”, y agrega que “ha habido ocasiones, no
tan lejanas, en que el IPC ha subido mas que la
subida aprobada para los funcionarios”. El fallo
judicial establece ademas que el Gobierno no ha
hecho prevision de aumento de IPC, “con lo que
mal puede aplicarse el mismo”.

LOS DIRECTIVOS PREFIEREN
FLEXIBILIDAD ANTES QUE OTRO TIPO
DE RETRIBUCIONES

Segun un estudio realizado por la escuela de
negocios ESCP Europe entre las principales mul-
tinacionales implantadas en nuestro pais, los di-
rectivos esparioles prefieren tener la posibilidad de
compaginar el trabajo con su vida familiar y social,
antes que percibir stock options u otras formas de
retribucion variable. Se trata de evitar la fuga de
cerebros y las grandes empresas, que no estan
por la labor de perder a sus mejores directivos,
han decidido llevar a cabo diferentes estrategias,
siendo la mas usada, en un 70% de los casos, la
flexibilidad laboral, con el fin de que sus directivos
puedan compaginar el trabajo con su vida familiar.

El informe, en el que participaron empresas
como Banco Santander, Inditex, McKinsey,
['Oreal 0 BNP Paribas, entre otras, analiza las
medidas mas utilizadas para retener el talento
en tiempos de crisis, asi como la realidad de los
procesos de seleccion, los valores que priman
en la contratacion de nuevos profesionales y los
perfiles mas demandados. El estudio muestra
que la formacion y la flexibilidad laboral son, en
el 70% de los casos, las principales medidas a
las que recurren las multinacionales cuando no
es posible retener a los mejores profesionales
con subidas salariales.

Otros beneficios que las compafiias ofrecen a
sus directivos son el coche de empresa, el segu-
ro médico o un buen ambiente de trabajo.

En este sentido, el andlisis de ESCP Europe
constata que en momentos dificiles las compa-
fifas prestan mas atencion a los profesionales
de “la casa” para promocionarlos internamente,
asi como reducir el absentismo y la rotacion.

En cuanto a los perfiles que buscan las empresas,
respecto a los profesionales senior, los valores mas
apreciados en ellos son la capacidad de liderazgo
y la experiencia laboral. En cambio, en la seleccion
de perfiles junior, la formacién y las habilidades
personales (capacidad de comunicacion, de adap-
tacion al cambio y de trabajo en equipo) son los
mas secundados por las multinacionales.

Respecto a los idiomas, el estudio constata que
el inglés sigue siendo el mas demandado por
las multinacionales, aunque el chino empieza a
tener mucha fuerza, seguido de otros como el
francés y el portugués, en funcion de la activi-
dad desarrollada por cada compafiia.

Por ultimo, el informe de ESCP Europe sefiala
que todas las empresas consultadas afirman
haber percibido el cambio generacional. La au-
sencia de compromiso es la principal carencia
detectada, seguida de la menor capacidad de
trabajo y, en algunos casos, la falta de motiva-
cion y escasa definicion profesional. Por el con-
trario, la mayorfa coincide en que estos jovenes
aportan facilidad para los idiomas y dominio de
las nuevas tecnologias, asi como una mayor dis-
posicion para trabajar, seguramente condiciona-
dos por la escasez de oferta y el alto grado de
competitividad que exige el mercado.

MEDIDAS ANTICRISIS PARA LOS
AUTONOMOS

Las principales iniciativas contra la crisis que
el Gobierno ha dirigido a los trabajadores auto-
nomos y a socios de cooperativas y sociedades
laborales entraron en vigor el pasado 20 de agos-
to. EI Real Decreto, aprobado por el Consejo de
Ministros del 31 de julio, incluye la bonificacion a
los empresarios del colectivo que contraten a su
primer asalariado y un aumento de la capitaliza-
cion del paro para los jovenes emprendedores.

Con la aprobacion de esta norma se da respues-
ta a los compromisos recogidos en el acuerdo fir-
mado el pasado 5 de mayo por el ministro de Tra-
bajo, Celestino Corbacho, y con las asociaciones
de trabajadores autonomos UPTA, ATA y CEAT.

Destaca, en primer lugar, la posibilidad de redu-
cir durante 24 meses en un 50% el pago de las
cotizaciones a la Seguridad Social sobre el primer
trabajador indefinido que contrate el empresario.

Para favorecer la actividad emprendedora de
jovenes y mujeres, la segunda gran iniciativa del
paquete contempla el incremento hasta el 80%
del porcentaje de la prestacion por desempleo
que podran capitalizar jovenes de hasta 30 afios
y mujeres de hasta 35 para iniciar una actividad
por cuenta propia.

A fin de propiciar el acceso de los trabajadores
asalariados a la condicion de socios trabajado-
res en cooperativas y sociedades laborales, la
norma elimina la limitacion de hasta 24 meses
que hasta ahora tenian los asalariados para po-
der acceder a esta posibilidad. De esta manera,
cualquier trabajador asalariado, independiente-
mente del tiempo que lleve en la empresa, po-
drd incorporarse como socio trabajador.

Estas dos medidas estaran vigentes hasta el 31
de diciembre de 2010, sin perjuicio de una po-
sible prorroga en funcion de la evaluacion de su
eficacia en la creacion de empleo.

Mediante este Real Decreto, se bonifican, ade-
mas, en un 50% las cuotas de la Seguridad
Social durante dos afios del primer trabajador
asalariado que contrate indefinidamente un tra-
bajador auténomo, medida que estara en vigor
hasta el 31 de diciembre de este afo.
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Por ltimo, y en relacion al pago de las prestacio-
nes por desempleo en supuestos de suspension
temporal de la relacion laboral, la norma fija un
coeficiente multiplicador de 1,25 para determinar
los dias de prestacion que corresponde abonar.

Por su parte, el presidente de la Federacion Na-
cional de Asociaciones de Trabajadores Autdnomos
(ATA), Lorenzo Amor, asegurd que estas medidas
“son positivas” y confid en que sirvan para hacer
repuntar el empleo entre el colectivo de los auto-
nomos. Asi, en el caso de la bonificacion, indico
que €s un paso mas reducir la “discriminacion”
que sufren los auténomos e indicd que servira para
fomentar el empleo asalariado. Por otro lado, Lo-
renzo constato la importancia del incremento de la
capacidad de capitalizacion de hasta el 80% de la
prestacion por desempleo, puesto que, segun dijo,
“han descendido las capitalizaciones en los Ultimos
cuatro meses”, lo que implica un retraimiento de la
actividad emprendedora.

Sin embargo, ATA reclama al Gobierno que es-
tablezca una ayuda similar a la de los parados
sin prestacion, para los auténomos. Ya que, en
palabras de Amor, “mientras ésta no llegue, se-
guiran siendo “ciudadanos de segunda”.

EL TELETRABAJO COMO ARMA
CONTRA LA GRIPE A

Sanidad ha elaborado una guia que aconseja a
las compafiias que determinen qué areas y quié-
nes son los empleados esenciales, asi como cud-
les son los productos y servicios fundamentales
que necesitarian durante una pandemia para no
interrumpir el funcionamiento de la compafiia.

Se repartira a todas las empresas para que tomen
las medidas adecuadas para intentar evitar o pa-
liar los dafios que la gripe A pueda causar cuando
posiblemente aumenten los contagios, en otofo.

Esta guia resalta la necesidad de establecer
reglas para modificar la frecuencia y el tipo de
contacto de persona a persona (como apretones
de mano, reuniones, distribucion de la mesas de
trabajo), no solo entre los empleados, sino tam-
bién con los clientes.

También expone que se valoren procedimientos
para que los empleados puedan trabajar desde
casa, (teletrabajo), o con un horario flexible, (tur-
nos escalonados). Ademas propone sustituir las
reuniones por teleconferencias.

Otra de las medidas es la designacion de un
coordinador y un equipo con responsabilidades
y funciones, para que se ocupen de la planifica-
cion y de las labores de respuesta en caso de
aumento de los contagios.

El informe aconseja a las compafiias que se
preparen para la ausencia de trabajadores du-
rante la pandemia por causas como enfermedad
personal 0 en la familia, o por la aplicacion de
medidas de contencion comunitaria, como pue-
den ser aislamientos, cuarentenas, cierre de es-
cuelas o0 negocios, o interrupcion del transporte
publico; y pide a las empresas que pongan a
disposicion de los trabajadores productos para
la higiene de las manos, pafuelos desechables
y papeleras para tirarlos, en cada una de las ofi-
cinas y lugares de trabajo.
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Acumulacion de las acciones de
resolucion de contrato y despido

En los casos en que existan acciones de Extincion del contrato
de trabajo a instancia del trabajador, segin lo previsto en el
art. 50 del Estatuto de los Trabajadores, y también exista un
procedimiento de despido del mismo trabajador. La Ley de
Procedimiento Laboral, establece en su art. 32 lo Siguiente:
" 32. — Cuando el trabajador formule demandas por alguna de
las causas previstas en él articulo 50 del texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores y por despido, la demanda que se
promueva posteriormente se acumulara a la primera de oficio 0 a
peticion de cualquiera de las partes, debiendo debatirse todas las
cuestiones planteadas en un solo juicio. A estos efectos, el trabajador
deberd hacer constar en la segunda demanda la pendencia del
primer proceso y el Juzgado que conoce del asunto.”

Por tanto en el mencionado articulo, se dice que se deberan debatir
todas las cuestiones planteadas en un solo juicio, pero no establece
que sucede en el supuesto de que efectivamente existan los motivos
tipificados en el art. 50 para la extinciony en el despido se declare la
procedencia o improcedencia.

Pues bien ante esta laguna sobre como resolver una acumulacion
de dos acciones que pueden o no pueden estar relacionadas entre
si, (en cuanto a los hechos se refiere), la Jurisprudencia ha resuelto
dicha cuestion estableciendo los criterios que deben aplicarse para
la resolucion de la acumulacion antes indicada.

Partiendo por tanto de la Resolucion dada por el Tribunal Supremo
de fecha 21 de octubre de 1.998, (RJ 1998, 9297), el cual remite
a la sentencia de casacion para unificacion de doctrina de fecha
23-12-1996 (RJ 1996,9848), conduciendo ambas resoluciones
del tribunal supremo a la siguiente interpretacion del Art. 32 LPL.
Cuando en un mismo proceso se ventilen la impugnacion de despido
y otra pretension de extincion de la relacion laboral “ex” Art. 50 ET,
habra de tenerse en cuenta lo siguiente:

17, La sentencia ha de resolver las pretensiones deducidas en el
gjercicio de ambas acciones;

2%, Si el despido y la accion resolutoria obedecen a causas
autonomas y esta se ejercita previamente al despido, habra
de examinarse en primer lugar y, si tuviera éxito, produciria
consecuencias en la condena que ha de dictarse para el caso
de que también triunfe la accion impUgnatoria del despido.

Por consiguiente, en el caso expuesto en la sentencia de referencia, dado
que el actor ejercitd primeramente la accion resolutoria del contrato de
trabajo en razon a la modificacion de condiciones laborales de que habia
sido objeto y el fundamento de esta pretension es autdnomo respecto a
la causa de despido que esgrime la empresa, (ausencias injustificadas al
trabajo), se debe en este caso proceder prioritariamente al examen de la
accion de resolucion contractual.

En tal sentido o primero que hay que establecer es cual es la accion
que primero se ha planteado, por lo que esta sera la primera que

Alfonso Hernandez Quereda
Vicesecretario del Consejo general de
Colegios de Graduados Sociales de Espaiia.
Vicepresidente 1° del Colegio de
Graduados Sociales de MURCIA.

se resuelva, de tal forma que i la primera accion que se plantea es la
de resolucion de contrato, primero debera resolverse esta y si la misma
prospera, no existira accion de despido, dado que una vez resuelta la
relacion laboral, no cabe despido sobre una relacion inexistente.

Pero quedaria pendiente por resolver el abono de los salarios, que
trascurren desde la fecha de inicio de la accion de extincion, hasta la fecha
en que se extingue la relacion laboral y es aqui donde procederia entrar
a debatir el despido, ya que la extincion de la relacion laboral seria en
principio hasta la fecha en que se produce el despido y por tanto habria
que entrar en resolver el mencionado despido, pero a los Unicos efectos
de poder valorar si los salarios desde el despido hasta que se produce la
sentencia de extincion, deben abonarse o no y esto suponaria entrar en
la valoracion de declaracion de procedencia o improcedencia del mismo,
pero con el tnico efecto de la liquidacion de salarios de tramitacion.

Debiéndose por tanto abonar salarios de tramitacion desde la fecha
de despido, hasta la fecha de la sentencia sobre la extincion, si el
mismo fuese declarado improcedente, no cabiendo en este caso
la opcién de la empresa por readmision, ya que la relacion laboral
ya estaria extinguida por la accion de Resolucion, y en el Caso
de declaracion de Procedencia no cabria el abono de salarios de
tramitacion ni tampoco de salarios ordinarios, por cuanto que ya
estaba previamente resuelta la relacion laboral.

En el supuesto en que la primera accion fuese la de despido, primero
l6gicamente habria que entrar a los motivos del despido y una vez
resuelta esta accion se procederia 0 no a resolver la extincion del
contrato, ya que si el despido fuese declarado Procedente, no cabria
la accién de extincion, por cuanto que no se mantendria vivo el vinculo
laboral, requisito este que viene estableciendo la jurisprudencia como
necesario, ya que el mismo se debe mantener hasta el momento de
publicacion de la sentencia.

Si por el contrario el despido fuese declarado Improcedente, si cabria
entrar a debatir la accion de Extincion del Contrato de Trabajo, ya que
estarfa vivo €l vinculo laboral y por tanto se reuniria este requisito, por 1o
que habra que determinar el resto de los requisitos, es decir si se cumple
0 no lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores en su articulo 50.

Ademas del auto y la sentencia del Tribunal Supremo antes indicada,
Entre otras se destacarian las siguientes sentencias que resuelven
la acumulacion de la accion de Resolucion de contrato y despido,
en virtud de lo establecido en el Art. 32 de la Vigente Ley de
Procedimiento Laboral.

a). Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura numero
211/2000 Sala de lo Social de 22 de Marzo.

b). Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco numero
3084/2001 Sala de lo Social de 11 de Diciembre.

c). Sentencia del tribunal Superior de Justicia de Madrid numero
5/2000 Sala de lo Social Seccion 22 de 14 de Enero.

Por tanto y pese a la acumulacion habra que resolver por orden
cronologico de inicio de la accion cada una de ellas y dependera
del resultado de la primera para la Resolucion de la segunda, por la
propia inexistencia de la accion.



Curso Superior en DETERMINACION DE LA ESTRUCTURA RETRIBUTIVA,

COTIZACION A LA SEGURIDAD SOCIAL Y RETENCIONES POR I.R.P.F.

-Adaptado y actualizado a las novedades legislativas en vigor en Agosto'09-

S€El

escuela superior estudios laborales

Titulados y alumnos de 2° ciclo de
carreras relacionadas con el mundo
empresarial (Derecho, Econémicas,
Empresariales, Administracién de
Empresas, Relaciones Laborales,
Ciencias del Trabajo).

= Profesionales con amplia experien-
cia en las areas programadas (Jefes
de Administracion de Personal,
Gestores Administrativos,
Graduados Sociales, etc.)

= Personal administrativo cualificado
(FPI, FPII, etc.) con experiencia
previa en las materias progra-
madas.

OBJETIVO:

Facultar a los asistentes de sélidos
conocimientos en la materia, mas
alla de la mera confeccion de la
némina, proporcionandoles criterios
de interpretacién y determinacién del
mas alto nivel profesional.

METODOLOGIA:

Absolutamente practica, analizando los
aspectos mas controvertidos y
realizando supuestos de dificultad
creciente, con proyeccién simultanea.
Practicas informaticas realizadas con
el programa A3NOM.

IMPORTE:

= Nuevos alumnos: 500,00 eur.

= Colegiados: 450,00 eur.

= Antiguos Alumnos: 400,00 eur.
Facilidades para aplazar el pago en 3
mensualidades, deducibles en los
Seguros Sociales para trabajadores en
activo en alta en el Régimen General.

HORARIO:

Sabados: de 9 h.a 14 h.

BOLSA DE TRABAJO:

Para alumnos que acrediten el haber
alcanzado los objetivos propuestos.

LUGAR DE IMPARTICION:

Aulas E.S.E.L.:
C. Ingeniero José Sirera, n° 4- 632

(Bulevar Sur - Préximo a la Cruz
Cubierta)

E.S.E.L.
Tel: 961 111 428

45 horas presenciales

Plazas limitadas a 12 alumnos segin orden de inscripcion

www.esel.es

Edicion: del 17/10/09 al 12/12/09
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DIRIGIDO A:

1.

La estructura retributiva:

1.1. Distintos tipos de salario y sus complementos. 1.2. Conceptos
extrasalariales. 1.3. Garantias salariales e indemnizatorias. 1.4. El salario
minimo interprofesional. 1.5. La doble escala salarial. 1.6. Las stock-options.
1.7. La igualdad retributiva.

La cotizacién a la Seguridad Social:

2.1. Determinacion de conceptos computables, parcialmente computables y
exentos. 2.2. Bases maximas y minimas a tiempo completo y a tiempo parcial.
2.3. Tipos de cotizacion a la Seguridad Social, tanto en relaciones comunes,
como en relaciones especiales. 2.4. Criterios de determinacién de tipos de
cotizacion por accidentes de trabajo, segun actividad empresarial y profesional.
2.5. Bonificaciones y reducciones en la cotizacién. 2.6. Recaudacién voluntaria
y ejecutiva. 2.7. Cotizacion de las vacaciones anuales devengadas y no
disfrutadas. 2.8. Cotizacién de salarios con caracter retroactivo. 2.9. Exoneracion
de cuotas por trabajadores con 65 o mas afios. 2.10. Cotizacién por pluriempleo.
2.11. Cotizacion dias en alta sin retribucion. 2.12. Cotizacion por cantidades
percibidas como indemnizacién por no competencia post-contractual.

La retencion del impuesto de la renta de las personas fisicas:

3.1. Determinacién de los rendimientos integros. 3.2. Las rentas exentas. 3.3.
Las rentas en especie y su valoracién. 3.4. El sistema de retenciones. 3.5.
La inaplicacién de retenciones. 3.6. El procedimiento para determinar la base
y el tipo de retencién. 3.7. La determinacién de la cuota. 3.8. La regularizacion
del tipo de retencién. 3.9. Comunicaciones al pagador, en especial el Modelo
145 del ano 2009. 3.10. Obligaciones del retenedor y obligado a ingresar a
cuenta por rentas dinerarias y en especie.

Casos practicos de confecciéon de nédminas, documentos de cotizacion
a la Seguridad Social y de liquidaciéon del I.R.P.F., que integran:

4.1. Némina con ayuda por manutencion o entrega de vales de comida. 4.2.
Nomina con suspension de empleo y sueldo. 4.3. Nomina de contrato en
practicas y uso del vehiculo propio. 4.4. Némina de baja por enfermedad
comun con complementos empresariales. 4.5. Némina con reembolso de
anticipo y valoracion del uso del vehiculo de la empresa. 4.6. Nomina de
contrato a tiempo parcial con baja de enfermedad comun y uso de vivienda
de la empresa. 4.7. Némina de baja por accidente de trabajo y devengo de
dietas y kilometraje. 4.8. Némina de relacién laboral especial de Alto Cargo
y dietas nacionales y en el extranjero. 4.9. Némina en situacion de huelga
coincidente con baja por accidente no laboral. 4.10. Némina de contrato de
formacion. 4.11. Némina a tiempo parcial con horas complementarias. 4.12.
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La figura del delegado sindical
en la empresa. El despido

nulo, Ia inversion de la carga

de la prueba, y los efectos en
cuanto a la opcion a favor de la
readmision de estos trabajadores

La aplicacion practica del derecho sindical presenta no pocas
“zonas grises” que la doctrina viene resolviendo a falta de
una respuesta jurisprudencial procedente de nuestro derecho
positivo. Por ello, vemos oportuno comentar lo dispuesto por
el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura en Sentencia
numero 5/2009, de 8 de enero, en Recurso de Suplicacion
554/2008, interpuesto por la actora frente a la Sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social N°1 de Badajoz, en Autos
271/2008 seguidos por despido.

La Sentencia de instancia declard el despido formulado por
la demandante como improcedente, fijando la indemnizacion
en igual importe que el puesto a disposicion de la actora
al comunicarse el despido con reconocimiento de su
improcedencia, sin condena alguna en cuanto a salarios de
tramitacion.

La actora recurrié al T.S.J. solicitando la revocacion del fallo
de la sentencia del Juzgado de lo Social N°1 de Badajoz y la
declaracion de la nulidad del despido, ya que ésta ostentaba
la condicion de Secretaria General de la Seccion Sindical
de U.G.T. y el despido obedecia a causas discriminatorias,
y, subsidiariamente de mantenerse su improcedencia se
reconozca a favor de la actora el derecho a ejercer la opcion
por la readmision o la indemnizacion dada su condicion de
representante sindical y la equiparacion que el Convenio de
aplicacion hace en cuanto a los derechos de los representantes
unitarios y dichos representantes, en este caso de la entidad
sindical U.G.T. como sindicato mas representativo, de acuerdo
con lo dispuesto en la Ley Organica de Libertad Sindical para
dichas entidades (a saber, CC.00. y U.G.T. a nivel estatal; ELA
en Euskadi, CIGA en Galicia, e I.C. en Canarias).

Por su parte, el T.S.J. abordd el recurso entrando a conocer
todos los motivos formulados, pasando pormenorizadamente
por un aspecto fundamental en este tipo de procesos donde

Andrés Gonzalez Fernandez

Socio Director AG&AG Bufete Laboralista
Director Escuela Superior Estudios Laborales

se persiga la declaracion de vulneracion del derecho a la
libertad sindical; es decir, la inversion de la carga de la prueba.

Asi, en primer lugar, sefialar que la pretendida actividad
sindical de la actora no era conocida por la Empresa, ya que
la designacion como Secretaria de la Seccion Sindical fue
comunicada a la Administracion Laboral, pero no a ésta, por
lo que la vulneracion de la libertad sindical alegada por la
actora precisa de la aportacion de indicios razonables de tal
vulneracion, sin que sirva la mera alegacion, siendo preciso
una cierta concrecion de la lesion del derecho fundamental
al menos indiciariamente. Sdlo asi se invertird la carga de la
prueba, de forma que en este caso seria la empresa quien
deberfa probar que la ruptura del contrato se debi6 a las
causas alegadas en la carta de despido y no a otras razones
que atenten a los derechos fundamentales del trabajador
(como puede verse, la redaccion de la carta de despido debe
cuidarse en extremo y deben existir las causas alegadas,
pese al reconocimiento de su improcedencia). Al respecto,
decir que la mera militancia sindical no supone presumir un
movil discriminatorio con los efectos solicitados, ni tampoco
el hecho de ostentar un cargo sindical.

Llegado este punto, es conveniente distinguir “indicios”
de “sospechas”. Los primeros son sefiales 0 acciones que
manifiestan de forma inequivoca algo oculto, mientras que
las sospechas son algo imaginario o aprehender algo por
conjeturas fundadas en apariencia.

Por todo ello, el T.S.J. desestima este motivo de recurso.

Manteniéndose pues la improcedencia, al desestimarse
la nulidad, el Alto Tribunal entrd a conocer de la peticion
subsidiaria en cuanto a la opcion. Al respecto, el T.S.J.
entiende que el articulo 10.1 L.O.L.S. establece que los
Delegados Sindicales contaran con las mismas garantias que



los representantes unitarios, como la opcion ante el despido
improcedente, pero la actora fue nombrada Secretaria
General de la Seccion Sindical, no Delegada Sindical, por lo
que no le asisten este tipo de garantias reservadas solo a
dichos Delegados. Ademas, aun cuando pudiera entenderse
que la actora es Delegada Sindical, hay que tener en cuenta
que tales garantias se otorgan Unicamente a quienes retnan
las caracteristicas fijadas en la L.O.L.S.; es decir, que la
empresa o centro de trabajo tenga mas de 250 trabajadores
y que el Sindicato tenga presencia en el Comité de Empresa,
y —aunque el articulo 77 del Convenio de aplicacion amplia
la posibilidad de designacion de Delegados Sindicales a
empresas 0 centros de trabajo de menor ndmero, como
es el caso- su texto no sefiala que gozaran de las mismas
garantias que los representantes unitarios, sino que la
equiparacion se refiere a lo dispuesto exclusivamente en el
Convenio: informacion, prioridad, permisos retribuidos, etc.,
sin que conste nada sobre la opcion pretendida.

Tal resolucion nos invita, como asi debe hacerse, a repasar
las normas convencionales de aplicacién y no dar por
supuestas equiparaciones entre los representantes unitarios
y los delegados sindicales, no pactadas expresamente.

INDICE DE PRECIOS AL CONSUMO

Bolsa de trabajo y de pasantias
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Por todo ello, el T.S.J. desestima la peticion subsidiaria.

A la vista de todo lo actuado, quien suscribe este comentario
saca la conclusion de que no todas las alegaciones sobre
discriminacion sindical —tan de moda- tienen fundamento
legal suficiente para invertir la carga de la prueba, siendo
necesaria la aparicion de indicios y no meras conjeturas
genéricas; que en estos casos una carta de despido con
reconocimiento de la improcedencia sin basarse en hechos
ciertos, corre el riesgo de invertir dicha carga; que no todas
las designaciones de cargos sindicales llevan aparejadas
la aplicacion de las garantias previstas para los Delegados
Sindicales; y que no todas las equiparaciones previstas en l0s
Convenios tienen el mismo alcance.

Aspectos todos ellos a tener en cuenta al formular despidos,
con o sin el reconocimiento de su improcedencia, con
especial observancia a las normas positivas y la doctrina
jurisprudencia en materia sindical./ RL

iNDICE DE PRECIOS AL CONSUMO

Julio 2009
REF. FECHA PUESTO TIPO EMPRESA  CANDIDATOS PERFIL
29/Septiembre  16/Julio . Graduado Social Servicios 10
Diplomado Relaciones Laborales
28/Septiembre  22/Julio Graduado Social Asesoria de 14
Diplomado Relaciones Laborales empresas
27/Septiembre  3/Julio Graduado Social Asesorfa 16

relaciones laborales
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El uso de las nuevas
tecnologias en el control
empresarial de los trabajadores

Articulo extraido del trabajo doctrinal “Controles empresariales: geolocaliza-
cion, correo electronico, internet, videovigilancia y controles biométricos” de
José Luis Goni Sein. Revista Justicia Laboral N.° 39. Lex Nova. Agosto 2009

El empleo de las nuevas tecnologias, y en particular de la
tecnologia informatica, por la empresa para el control de 10s
trabajadores constituye hoy una realidad insoslayable, que viene
justificada, tanto por laimparable incorporacion y generalizacion
en el proceso productivo de las nuevas tecnologias, como por
las multiples aplicaciones y ventajas que comporta, sea por su
impacto disuasivo para la prevencion de los ilicitos contractuales
laborales, sea porque permite un control diferido de la actividad
laboral, 0 porque constituye un medio de prueba para acreditar
los comportamientos irregulares.

Intentando una sistematizacion de la pluralidad de actividades
de control tecnologico posibles, cabe identificar al menos tres
tipos. En primer lugar, el control directo o “intencional” del
trabajador, que tiene como objetivo recabar informacion directa
del comportamiento laboral del trabajador, es decir, el que se
dirige principalmente al control de presencia, desplazamientos
y cumplimiento de la prestacion de trabajo por el trabajador.
En segundo lugar, el control indirecto o difuso, el destinado
a satisfacer cualquier exigencia técnico-organizativa o de
seguridad en el trabajo, diversa de la mera vigilancia del
trabajador, pero que, aun persiguiendo tales fines, permite
controlar la actividad del trabajador. Y en tercer lugar, el
control defensivo, el que tiene por objeto directo el verificar
la comision por el trabajador o por cualquier otro ciudadano,
de algun ataque o atentado contra las personas o bienes, 0
bien la creacion de una situacion de peligro. En realidad, este
Ultimo constituye un supuesto mas de control difuso, porque,
aunque su proposito es la seguridad, permite igualmente la
obtencion de informacion de la actividad del trabajador, como
un subproducto no querido, por lo que el esquema bien podria
quedar reducido a los dos supuestos referidos en primer lugar.

La vigilancia directa o intencional es legitima en la medida
en que es funcionalmente necesaria para valorar la ejecucion
normal de la prestacion del trabajador o para comprobar el
comportamiento contractual del trabajador. El trabajador no
puede eludir esta vigilancia porque esta sujeto al poder de
direccion y de control del empresario, quien para verificar el
cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes
laborales, puede adoptar, conforme a lo previsto en el art. 20.3
ET, las medidas que estime mas oportunas de vigilancia.

Informacion proporcionada por

Elloplantea, no obstante, problemasimportantes derivados de su
confrontacion con las libertades y los derechos fundamentales,
con la inviolabilidad de la persona y la facultad de exclusion de
injerencias de otros (“ius excludendi”) del trabajador.

El que ha acaparado mayor atencion es el correspondiente a
la utilizacion de los instrumentos de grabacion y captacion
de sonido e imagenes, porque la videovigilancia comporta
peligros, dado el cardcter totalizador y la compulsion
psicoldgica que supone, y por lo que entrafia de pérdida
de cualquier reducto de intimidad y, mas aun, de posible
manipulacion y uso indebido de la informacion personal
recabada a través de las camaras, ante la posibilidad de
una produccion continua de perfiles individuales de las
personas observadas.

Por su parte, el tipo de control indirecto, que ha asumido
particular relevancia con la irrupcion de las nuevas
tecnologias informaticas, remite a otro tipo de problemas.
El asunto controvertido en estos casos no es tanto la
recogida de informacion personal del trabajador, cuanto el
tratamiento y posible uso de la informacion asi obtenida
El problema estriba, sobre todo, en determinar hasta qué
punto es posible reelaborar y utilizar esa informacion para
atender otras finalidades distintas a las que justificaron su
obtencion. Mas en concreto, si el tratamiento de datos del
trabajador, tomados circunstancialmente, puede servir para
verificar diversos aspectos del mismo, como su conducta
0 la comision de un ilicito, y si puede ser utilizado como
medio de prueba de los incumplimientos del trabajador.

El conflicto juridico suscitado por las nuevas tecnologias
se encuentra huérfano de tratamiento especifico en nuestro
ordenamiento juridico laboral, puesto que no se ha adoptado
hastalafecha, normativaalguna que contemple especificamente
los problemas derivados de la utilizacion de los medios técnicos
como medios de control en el lugar de trabajo. A pesar de
las multiples reformas laborales, el legislador estatal no ha
considerado oportuno introducir regulacion especifica alguna,
mostrando un absoluto desinterés por el tema.

En nuestro caso solo contamos con el parvo instrumental
juridico que proporciona el art. 20.3 del Estatuto de los
Trabajadores, que permite al empresario adoptar medidas



de control que considere mas oportunas para verificar el
cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones laborales, sin
mas limite que el genérico respeto a la dignidad del trabajador.

Este precepto estatutario, huérfano de toda referencia
a los sistemas técnicos de control, ha dado pie a una
discrecionalidad casi absoluta, a un uso indiscriminado por
parte empresarial, sefialadamente en el caso de los sistemas
de videovigilancia, porque la decision de la adopcion de los
sistemas técnicos de control y de su utilizacion se abandona
por entero al empresario.

Por otra parte, el limite establecido en el art. 20.3 ET del

A falta de unos principios especificos garantizados por el
ordenamiento laboral, el debate sobre la individualizacion
de los limites del poder de control empresarial a través de
estos medios, se ha sustanciado en sede judicial, aplicando
el referido articulo 20.3 ET.

Durante mucho tiempo, los Tribunales han considerado
con extraordinaria laxitud la facultades empresariales de
adopcion de los instrumentos de control en el lugar de
trabajo, admitiendo sin dudas y con muy pocas reservas
que los empresarios pueden utilizar cualquier sistema de
identificacion o medio de captacion de sonido o imagenes
para el control de la actividad laboral de los trabajadores, y
ello sobre la base argumental de que el centro de trabajo es
un lugar publico en el que no juega la intimidad.

La consideracion del respeto a la dignidad humana del
trabajador como limite impuesto al empleo de medidas de
vigilancia por el empresario en el propio art. 20.3 ET apenas
ha supuesto un papel modulador del poder de control del
empresario. S6lo ha servido para excluir del poder de
vigilancia mediante camaras, los espacios reservados al uso
privado de los trabajadores como los lugares de descanso,
esparcimiento, vestuarios, servicios, comedores, etc.

La proteccion de la intimidad en el lugar de trabajo ha
estado delimitada, asi, con arreglo a un criterio espacial;
se venia considerando que lo protegido por el derecho a
la intimidad era el espacio que cada empresario mantiene
reservado para sus trabajadores.

Esta consolidada doctrina de los tribunales ordinarios
va a quedar, sin embargo, desautorizada por el Tribunal
Constitucional en dos importantes sentencias: SSTC
98/2000 y 186/2000.

En la primera sentencia, el Tribunal Constitucional, comienza
haciendo un reconocimiento general del derecho a la
intimidad del trabajador en el lugar de trabajo y rechazando
con rotundidad que el alcance del derecho a la intimidad de
los trabajadores quede limitado “a las zonas del centro de
trabajo donde no se desempefien los cometidos propios de
la actividad profesional”. Por el contrario, acepta que pueda
producirse lesion del referido derecho incluso en el ambito
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del desempefio de las tareas profesionales, desechando el
concepto espacial de la intimidad.

En esa linea, considera que la facultad de instalar los medios
audiovisuales no es un poder omnimodo, sino condicionado
por el derecho a la intimidad, de tal manera que la adopcion
de la medida de videovigilancia queda sujeta al estricto
margen que impone el parametro de lo estrictamente
indispensable para satisfacer el interés empresarial
merecedor de tutela.

En el segundo pronunciamiento se juzga la correccion
constitucional de la instalacion de un circuito de television
en un economato ante las sospechas de comportamiento
irregular de las trabajadoras, para controlar una zona
concreta: las cajas registradoras y el mostrador de paso
de las mercancias, donde las trabajadoras prestaban su
actividad laboral. En la linea de la doctrina anterior, el TC
analiza la medida de videovigilancia a la luz del principio
de proporcionalidad, sometiéndola a un triple juicio —de
idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido
estricto—. A diferencia del caso anterior, se desestima el
amparo dando la razon a la empresa porque se considera
que la medida de circuito cerrado de TV era una medida
legitima, ya que no resultaba arbitraria, ni caprichosa, al
tratarse de “verificar si el trabajador cometia efectivamente
las irregularidades sospechas y en tal caso adoptar las
medidas disciplinarias correspondientes”; era ademas
necesaria “ya que la grabacion serviria de prueba de
tales irregularidades”; y equilibrada pues “la grabacion
de imagenes se limitd a la zona de caja y a una duracion
temporal limitada, la suficiente para comprobar que no se
trataba de un hecho aislado o de una confusion, sino de una
conducta ilicita reiterada”.

Estas sentencias marcan hoy la doctrina constitucional de
referencia en lo que respecta a la extension de los poderes
de vigilancia y control por el empresario en el contexto
laboral. Incluso mas, dicha doctrina se ha convertido
en el canon prevalentemente utilizado en la practica
constitucional de las medidas empresariales restrictivas
de derechos fundamentales del trabajador; es decir que
un empresario para saber si puede adoptar una medida
restrictiva de derechos fundamentales como lo son en
general las nuevas técnicas de control, debe comprobar si
supera el triple test o juicio de idoneidad, estricta necesidad
y de proporcionalidad.

Todo esto lo que revela es que el simple juicio de
proporcionalidad, Unico canon de enjuiciamiento utilizado
hasta el momento, es insuficiente y se presta a las mas
opuestas versiones judiciales; es decir que es inadecuado
y reduccionista por su escaso grado de efectividad para
delimitar juridicamente el poder de control del empresario
gjercido a través de los medios tecnoldgicos, y en concreto
los audiovisuales. Este principio se detiene en una simple
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consideracion de los limites a la actividad de indagacion
del empresario; no atiende mas alla de los peligros
provenientes de la intrusion sobre la conducta de la persona
del trabajador. Y no comporta directriz alguna sobre los
limites a la posibilidad del empresario de tratamiento de las
informaciones recabadas en las actividades de control, ni sobre
los derechos del trabajador frente a los riesgos de manipulacion
y utilizacion de esas informaciones.

Se ha de tener presente que el empleo de las nuevas tecnologias
para el control de la prestacion de trabajo y concretamente el
uso a estos efectos de grabaciones de sonido y filmaciones por
video pone, también, en cuestion ese otro poder de control y
disposicion por parte del trabajador, que se considera como una
vertiente positiva del derecho a la intimidad y que es configurado,
a la vez, como un derecho autonomo. Esto es, el derecho a
la autodeterminacion informativa o a la proteccion de datos y
que supone, como ha declarado el Tribunal Constitucional (STC
290/2000), el derecho a ser informado de quién posee sus
datos personales y con qué finalidad, asi como el derecho a
oponerse a esa posesion y uso exigiendo a quien corresponda
que ponga fin a la posesion y empleo de tales datos.

La instalacion de los medios audiovisuales de control entrafia,
como ya se observo al principio, el riesgo —aun mas grave que
la pérdida de libertad por el poder de supervision constante—
de la reconstruccion de perfiles individuales y costumbres de

los trabajadores por medio de la conservacion de las imagenes,
y el de su potencial utilizacion con fines discriminatorios.

En la Unién Europea es cominmente aceptado que la Directiva
95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de
octubre de 1995, “relativa a la proteccion de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos”, resulta plenamente aplicable
en el contexto, no ya del conjunto de operaciones de recogida
de los datos personales del trabajador por el empresario, sino
de casi todas las formas de vigilancia empresarial.

En nuestro pais, quizas por el caracter genérico y la falta de
concrecion en el contexto laboral de los principios de la LO
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal (LOPD), o tal vez porque no existe conciencia
de que muchas de las actividades de obtencion de datos del
trabajador implican el tratamiento de datos, no se le confiere
demasiada relevancia aplicativa a la Ley, careciendo de un
papel regulador significativo en el ambito de las controversias
sobre la adopcion de mecanismos de control por el empresario,
hasta el punto de que es casi completamente ignorada. Sin
embargo, la legislacion sobre autodeterminacion normativa
debe ser la que rija en la determinacion de los limites y, por
tanto, 1a que delimite el gjercicio legitimo del poder de vigilancia
y control empresarial.
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Alta: sin comisiones
Mantenimiento: sin comisiones

Bonificacion de 1 céntimo de euro por cada documento
que reciba.

(1) Siempre que el consumo anual en comercios supere el importe definido para
cada tipo de tarjeta.

(2) Exentas de comisiones las primeras 5 operaciones mensuales que haga cada
socio {independientemente de la tarjeta que utilice para hacerlas).

(3) Consulte en www.caja-ingenieros.es los sectores incluidos y las condiciones
de la promocién.

Si desea ampliar esta informacion, puede dirigirse a cualquiera de nuestras oficinas, llamar al 902 200 888
de teleingenieros Fono o conectarse a www.caja-ingenieros.es de teleingenieros Web.

shli,
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:% Caja de Ingenieros



Comentarios a la sentencia del
tribunal supremo

De fecha 24 de junio de 20009.
Recurso de Casacion para la unificacion de doctrina ndm. 1542/2008.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Fernando de Castro Fernandez.

En ausencia de regulacion convencional especifica, salvo
en los casos de i.t derivada de embarazo, parto, lactancia
natural o maternidad, en que se adquiere derecho a un nuevo
sefialamiento posterior aun finalizado el afo natural (art. 38.3
E.T), cuando el periodo de vacaciones retribuidas habia sido
sefialadoy comunicado con la antelacion prevista en el convenio
de referencia y siguiendo el tramite previsto en el mismo, o, en
su defecto, con la antelacion de dos meses que prescribe el
articulo 38.2 E.T, la concurrencia de i.t con dicho periodo no
suponia un nuevo sefialamiento posterior. Asi lo confirmaba,
unificando doctrina en Sala General, atn con voto particular,
la STS de 03.10.2007 (Rec. 5068/05). En ese momento, no
tan lejano, se vino a concretar que “/a obligacion legal del
empresario de respetar el derecho a vacaciones del trabajador
es una obligacion de medio y no de resultado, que se cifie,
salvo ampliacion convencional o contractual de su contenido,
a la libranza de las fechas fijadas en un acuerdo individual de
vacaciones o en un acuerdo colectivo de planificacion y fijacion
del calendario de vacaciones...; ... en la que puede haber
cesiones y sacrificios de preferencias por una u otra parte. Entre
los sacrificios posibles para el empresario figura la imposibilidad
de contar con el trabajador durante los dias sefialados; entre
los sacrificios posibles para el trabajador figura la asuncion
del riesgo de incapacidad temporal, una vez que el periodo de
vacaciones ha sido fijado regularmente”.

Sin embargo, la STJCE de 20.01.2009, en relacion con la
interpretacion del articulo 7.1 de la Directiva 2003/88/CE, introdujo
conclusiones que nuestro Tribunal Supremo ha considerado
incompatibles con la citada doctrina que han tenido su
manifestacion en la novedosa Sentencia que comentamos en este
nimero que, precisamente por su cercania con las ya finalizadas
vacaciones, conviene conocer cuanto antes. El asunto de autos
alcanzarfa dicho Tribunal, a pesar de tratarse de un asunto frente al
que generalmente no cabe recurso y cuyo equivalente econdmico
no alcanzaba el minimo previsto en el articulo 189.1 LPL, ya que,
Se considera, afecta a “fodo el numeroso colectivo de trabajadores
que se solapan la i.t y el periodo vacacional fiiado, afectacion cuya
generalidad —en razon de la naturaleza de la cuestion y a sus
circunstancias— no puede por menos calificarse de notoria”.
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Andrés Gonzalez Rayo
Graduado Social nim. 4231.
Socio consultor de AGRAG Bufete Laboralista, S.L

Las conclusiones de la citada Sentencia del TJCE que han venido
a modificar el criterio jurisprudencial expuesto al comienzo de este
comentario serian entonces las siguientes:

a. «.. el derecho de todo trabajador a disfrutar de vacaciones
anuales retribuidas debe considerarse un principio del Derecho
social comunitario de especial importancia, respecto al cual no
pueden establecerse excepciones y cuya aplicacion por parte
de las autoridades nacionales competentes tnicamente puede
efectuarse respetando los limites establecidos expresamente
por la propia Directiva 93/104 /CE del Consejo, de 23 de
noviembre de 1993...

h. «... 1a finalidad del derecho a vacaciones anuales retribuidas
no es otra que permitir que los trabajadores descansen
y dispongan de un periodo de ocio y esparcimiento. Tal
finalidad difiere por esta razon de la finalidad del derecho a
licencia por enfermedad. Este Ultimo derecho se reconoce
a los trabajadores con el fin de que puedan recuperarse de
una enfermedad-.

C. «...Un permiso garantizado por el Derecho comunitario no puede
menoscabar el derecho a disfrutar de otro permiso garantizado
por ese mismo Derecho».

d. «.. corresponde a los Estados miembros establecer, en su
normativa interna, los requisitos para el ejercicio y la aplicacion
del mencionado derecho, precisando las circunstancias
concretas en las que los trabajadores pueden hacer uso del
mismo, sin poder supeditar, no obstante, a ningun tipo de
requisito la propia constitucion de este derecho, que se deriva
directamente de la citada Directiva 93/104».

e. Elart. 7.1 de la Directiva 2003/88 «no se opone, en principio,
a una normativa nacional que establezca modalidades de
gjercicio del derecho a vacaciones anuales retribuidas que
atribuye expresamente esta Directiva, aun cuando tal normativa
llegue hasta el extremo de incluir la pérdida de dicho derecho
al término del periodo de devengo de las vacaciones anuales o
del periodo de prorroga, siempre y cuando el trabajador, cuyo
derecho a vacaciones anuales retribuidas se haya perdido, haya
tenido efectivamente la posibilidad de ejercitar el derecho que le
atribuye la Directiva».
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. «Admitir que... las disposiciones nacionales... puedan prever
la extincion del derecho a vacaciones anuales retribuidas» sin
que el trabajador «haya tenido efectivamente la posibilidad de
gjercitar el derecho que le reconoce la citada Directiva, supondria
la vulneracion por tales disposiciones del derecho social que el
articulo 7 de la citada Directiva atribuye a todo trabajador».

. La solucion se aplica incluso al supuesto de «disposiciones
nacionales que establezcan la extincion del mencionado
derecho en el supuesto de un trabajador que durante todo el
periodo de devengo de las vacaciones anuales y/o a lo largo
del periodo de prdrroga se haya encontrado en situacion de
baja por enfermedad>.

. Como conclusion y con toda rotundidad se afirma que «el articulo
7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en €l
sentido de que se opone a disposiciones o practicas nacionales
que prevean que el derecho a vacaciones anuales retribuidas
se extingue al finalizar el periodo de devengo de las vacaciones
anuales y/o el periodo de prorroga fijado por el propio Derecho
nacional, incluso cuando el trabajador se haya encontrado en
situacion de baja por enfermedad durante todo el periodo de
devengo y su incapacidad laboral haya perdurado hasta la
finalizacion de su relacion laboral, razon por la cual no haya
podido ejercitar su derecho a vacaciones anuales retribuidas».

Bajo esas premisas, nuestro Tribunal Supremo afirma que el
pleno disfrute del derecho a las vacaciones Unicamente puede
conseguirse cuando el trabajador se encuentre en condiciones
fisicas y mentales de hacer uso del mismo, de forma que no
cabe entender que un trabajador en situacion de i.t pueda
disfrutar adecuadamente de las finalidades atribuidas a las
vacaciones (en relacion con el articulo 40.2 CE y el Convenio
132 0IT). Concluye, finalmente, que la situacion de i.t que
surge con anterioridad a las vacaciones establecidas impedira
al trabajador disfrutar las mismas, por lo que tendra derecho
a sefialamiento posterior. No obstante, no ocurrira lo mismo
en os casos en que la i.t se produzca durante el transcurso de
las vacaciones pues, dice el Tribunal, es un riesgo que, en tal
situacion, ha de asumir el propio trabajador.

Cabe comentar, brevemente, que la Sentencia no se refiere
directamente a los casos en que se haya superado el afio
natural y si, en ese caso, el nuevo sefialamiento de los dias
vacacionales debera realizarse durante el afio siguiente, como
es el caso de los trabajadores/as en situacion de maternidad,
riesgo durante el embarazo, etc. .., tampoco, de forma directa, a
aquellos casos en que exista concreta regulacion convencional
de esos supuestos de solapamiento de la i.t con el periodo de

vacaciones regularmente sefialado./ RL
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Complementos salariales a C-I-U m

Abono proporcional del bonus RN
variable por fijacion de objetivos

MS 7903

MDE 3794

MDE 1240

TS 5-5-09, Rec 1702/08

Actum / Actualidad Mementos

Cuando se acuerda el derecho a un bono en cuantia
variable segun los objetivos obtenidos, se tiene
derecho a la parte proporcional de los objetivos
conseguidos al finalizar anticipadamente el contrato.

La cuestion planteada, consistente en determinar si el bo-
nus variable requiere para su devengo el cumplimiento total
de los objetivos estipulados o si es posible su devengo en
proporcion a los objetivos logrados, cuando se causa baja
anticipada en la empresa.

En una interpretacion logica y literal de la clausula pacta-
da, las partes pactaron un complemento salarial de cuan—
tia variable en funcion de los objetivos conseguidos, lo que
supone su devengo en proporcion marcada, porque la propia
denominacion del complemento retributivo, bono o retribu-
cion variable, indica que ese complemento tiene una cuantia
variable y que es posible su cobro en proporcion (variable) a
los objetivos conseguidos, por cuanto en otro caso se hablaria
de bono (fijo) por consecucion de objetivos.

Asimismo, porque, al decirse que la retribucion variable se
satisfara en funcion del cumplimiento de los objetivos fijados,
se estd indicando que la intencion de las partes es que el
logro total o parcial del objetivo determine la cuantia del
complemento variable que se establece en funcion del logro
obtenido, ya que en otro caso no se diria que el complemento
es variable, ni que el mismo se satisface en atencion a 10s
objetivos cumplidos.

En el presente caso el propio contrato, al disponer que en el
primer afio de servicio la cuantia del complemento variable se
fijaria en proporcion al tiempo trabajado, nos muestra que
fue la intencion de los contratantes que el bono se devengara
en proporcion a los objetivos conseguidos cada afio.

Por tanto, la trabajadora que causa baja voluntaria el 5-9-
2006 tiene derecho a percibir 7.243 € en concepto de retri—
bucion variable de los ocho primeros meses del afio 2006,
al ser la retribucion variable de 12.000 €/afio en funcion del
cumplimiento de los objetivos marcados por la empresa y
haberse conseguido a 1-9-2006 el 90,54%. Asi: (12.000 x
90,54%): 12x 8 = 7.243 £.

(c) 2009 Ediciones Francis Lefebvre
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Jubilacién parcial

Derecho a la jubilacion parcial
cuando el contrato de relevo es
con trabajador a tiempo parcial
inscrito como desempleado

MS 4327
MSS 3164, 3165
TS 16-12-08, Rec 4254/07

El derecho a la jubilacion parcial anticipada no
se supedita legalmente a la exigencia de que el
trabajador relevista contratado simultaneamente se
halle en situacion de desempleo total. Asi a estos
efectos es valido a el contrato de relevo realizado
con un trabajador a tiempo parcial inscrito como
desempleado con independencia de que reciba o no
prestacion portal contingencia.

Cabe que el contrato de relevo suscrito para dar derecho a
la jubilacion parcial anticipada se realiza con quien esta en
situacion parcial de desempleo, al estar inscrito como des-
empleado y trabajar simultdneamente a tiempo parcial (en el
caso concreto para otra empresa distinta a aquella con la que
suscribid contrato de relevo). De manera, que se ha de consi-
derar indiscutible que el que tiene un contrato a tiempo parcial
esta parcialmente desempleado si se inscribe como tal.

A estos efectos, no es preciso que el trabajador relevista se
encuentre en la situacion legal de desempleo parcial que
permite obtener prestaciones por desempleo - el que perdid
un tercio de su jornada habitual y la parte proporcional del
salario (LGSS art. 203)- sino que basta para suscribir contrato
de relevo con que se encuentre en una mera situacion de
desempleo en la que no se exige que el relevista sea benefi-
ciario de dichas prestaciones (TS 22-9-06, Rec 1289/05).

En cualquier caso, de existir irregularidades en el contrato
de relevo estas no pueden afectar al derecho a la pension del
jubilado parcialmente, salvo que se pruebe la connivencia del
pensionista. Las consecuencias se limitan a las responsabi—
lidades legales establecidas en el RD 1131/2002 disp.adic.
22 con las matizaciones que se realizaron para el supuesto de
extincion de la relacion laboral de toda la plantilla en el marco
de un ERE (TS 29-5-08, Rec 1900/07).

Aunque el supuesto de hecho es anterior a la reforma ope-
rada por la Ley de medidas las conclusiones mencionadas
pueden extrapolarse a la situacion vigente. Efectivamente, 1a
jurisprudencia que se comenta sigue siendo de aplicacion,
pues las modificaciones operadas en dicha reforma no cam-
bian el tenor de Ia legislacion vigente en este punto concreto
(LGSS art. 166.2-modif L 40/2007 art.4.1 que reenvia al ET
art. 12.7- redacc L 40/2007 disp.adic. 292.°1).

Sentencia Tribunal Supremo
(Sala de lo Social, Seccién 1),
de 10 febrero 2009

Pacto de no competencia para
despues de extinguido el contrato
de trabajo:

nulidad parcial por duraciéon superior
a la legalmente establecida: efectos:
incumplimiento por el trabajador: de-
volucién de la compensacion
economica percibida en proporcion al
tiempo incumplido.

Jurisdiccion: Social
Recurso de casacion para la unificacion de doctrina num.
2973/2007.

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

EI TS estima el recurso de casacion para la unificacion
de doctrina (nim. 2973/2007) interpuesto por don
Constantino contra la Sentencia de fecha 14-05-2007,
del TSJ de Catalufia, que casa y anula en el sentido
que se indica en el dltimo fundamento de derecho,
dictada en autos promovidos por el recurrente contra
«ET Medical Devices Spain, SA», sobre reclamacion
de cantidad.

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a diez de Febrero de dos mil nueve

Vistos los autos pendientes ante la Sala en virtud de recurso
de casacion para la unificacion de doctrina

interpuesto por el Letrado D. Juan Bagué Prats, en nombre y
representacion de D.Constantino, contra la sentencia dictada
el 14 de mayo de 2007 (AS 2007\2294) por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en el re-
curso de suplicacion nim. 1655/06, formalizado por el recu-
rrente contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 20 de
Barcelona, de fecha 14 de diciembre de 2005, recaida en los
autos nim. 695/05, seguidos a instancia de D. Armando ad-
ministrador de la empresa E.T. MEDICAL DEVICES SPAIN S.A.,
contra D. Constantino, sobre RECLAMACION DE CANTIDAD.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. LUIS FERNANDO DE
CASTRO FERNANDEZ,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO Con fecha 14 de diciembre de 2005, el Juzgado
de lo Social nam. 20 de Barcelona, dictd sentencia en la que
consta la siguiente parte dispositiva: “Estimando la demanda



presentada por Armando administrador de la empresa E.T.
MEDICAL DEVICES SPAIN S.A., contraConstantino, en recla-
macion de cantidad, debo de condenar y condeno a Constan-
tino, al pago de 5.576 euros. Contra esta sentencia pueden
interponer Recurso de Suplicacion en este Juzgado dentro de
los cinco dias habiles siguientes a la notificacion del presente
fallo a resolver ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia, siendo indispensable que al tiempo de anunciarlo
acredite la parte que no ostenta el caracter de trabajador y no
esté declarada pobre de litigar, haber consignado el importe
de 150 EUROS enla c/c n 1 0603-0000-65-*-* de BANESTO,
mas el importe de la condena en la ¢/c n 1 0603-0000-69-
*-* segun lo

previsto en los articulos 226 y 227 del Texto Articulado de la
Ley de Procedimiento Laboral (RCL1995\1144, 1563)".

SEGUNDO En dicha sentencia se declararon probados los si-
guientes hechos: “1° Armando, en calidad de administrador
de la Compania Mercantil E.T. MEDICAL DEVICES SPAIN, SA,
(antes denominada ELECTRONICA TRENTINA ESPANA, SA),
parte actora. 2°.- Se celebro el acto de conciliacion sin ave-
nencia el 31 de mayo de 2005.

3°.- El demandado, Sr. Constantino, suscribid en fecha 17 de
marzo de 2003 con la empresa demandante, la cual paso a
denominarse E.T. MEDICAL DEVICES SPAIN, S.A. en fecha 18
de marzo de 2004 en virtud de Escritura otorgada ante el No-
tario de Barcelona D. Ricardo Ferrer Marsal, bajo nimero 549
de su protocolo, como anexo al Contrato de Trabajo por ambas
partes suscrito, Pacto de no Competencia y confidencialidad
en el que literalmente se exponia: “CLAUSULAS ADICIONALES
al Contrato de Trabajo celebrado entre la Empresa ELECTRO-
NICA TRENTINA ESPANA, SA, representada por D. Armando,
en calidad de Administrador de la misma, y D. Constantino.

PRIMERA. - PACTO DE NO CONCURRENCIA O COMPETEN-
CIA. En base a la peculiaridad y especialidad de las funciones
que debe realizar y que son objeto del presente contrato, el
trabajador se compromete a no efectuar concurrencia con la
Empresa, durante la vigencia de este Contrato y aun des-
pués de su resolucion, ya lo sea por cuenta propia o ajena,
prestando servicios a empresas o entidades de cualquier tipo
cuya actividad pueda suponer competencia para la empresa
firmante. En este sentido se puntualiza que no podra realizar
actividades idénticas o analogas a las de la Empresa y, espe-
cificamente, en el sector del Comercio de aparatos y material
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acTum

2220030 JOCIAL
Actum / Actualidad Mementos

médico-quirurgico. La duracion de este compromiso, una vez
finalizado el Contrato de que es Anexo el presente Pacto, sera
de dos afios, y su incumplimiento dara lugar a la correspon-
diente indemnizacion de dafos y perjuicios.

Como contraprestacion a esta limitacion de actividad, el tra-
bajador percibira la cantidad de 240,00 euros mensuales.

Si una vez finalizado el presente Contrato, el trabajador in-
cumpliera lo pactado en esta estipulacion, debera devolver a
la Empresa |a totalidad de las cantidades mensuales percibi-
das a que se refiere el parrafo anterior. Caso de que durante
la vigencia del Contrato se produjera una situacion de compe-
tencia desleal transgresora de la buena fe contractual que ha
de presidir la relacion laboral entre Empresa y trabajador, este
hecho, ademas de conllevar la correspondiente indemniza-
cion, podra ser determinante de despido. SEGUNDA. - PACTO
DE CONFIDENCIALIDAD. El trabajador se compromete a guar-
dar la méxima reserva y no divulgar ni utilizar directamente
ni a través de terceras personas ni empresas, los datos, ana-
lisis, programas y demas informacion a la que tenga acce-
S0 durante su relacion laboral con ELECTRON/CA TRENTINA
ESPANA, S.A”. 4°.- El demandado dejo de prestar servicios
para ET MEDICAL DEVICES SPAIN, SA el dia 22 de febrero de
2005, categoria profesional la de viajante. 5°.- El demandado
percibid, en compensacion de esta restriccion de su actividad,
una indemnizacion mensual de 240 euros brutos, estable-
ciéndose en el pacto firmado por el demandado, que, para el
caso de que este incumpliera lo acordado, deberia devolver a
la empresa las cantidades percibidas. 6°.- Durante el periodo
en que el demandado presto servicios para la empresa “ET
MEDICAL DEVICES SPAIN S.A.” percibi¢ una total cuantia en
concepto de indemnizacion por pacto de no concurrencia de
5.576 euros. Documentos cinco a veintiocho acompafados a
la demanda. 7°.- La sociedad creada por el demandado de lo
que es socio con otra persona y es administrador el 2.3.2005
(CLUSTER MEDICA S.L.)art. 2tiene por objeto, el comercio al
por mayor de aparatos de instrumentos médicos, ortopédicos
veterinarios opticos, fotograficos asi como su importacion o
exportacion dichas actividades podran ser realizadas por la
sociedad ya directamente o indirectamente, mediante su par-
ticipacion en otras sociedades de objeto idéntico o analogo.
8°.- La parte actora tratd de ponerse en contacto con el Sr.
Constantinotanto por via telefénica como a través de burofax
remitido por el letrado de la empresa en fecha 27 de abril
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de 2005, requiriéndole para que cesara en la concurrencia
prohibida por el pacto mencionado, sin obtener respuesta por
parte del mismo. Documento numero 29 burofax remitido al
demandado acompariado a la demanda.

9°.- En la confesion judicial del trabajador demandado, re-
conocio el pacto de no competencia, es administrador Unico,
se ha dirigido a clientes que conocia durante la prestacion de
servicios en ET ha hablado con ellos, tiene colaboradores, ad-
ministra la empresa, colabora, en la empresa ET medical ven-
dia electrocardiografos, broter de presion arterial, venta de pro-
ductos de odontologia y de veterinaria, los electrocardiografos
son el 10 0 12% del producto, el campo es distinto, ellos solo
venden el Ultimo eslabdn, 12 canales con interpretacion.

10°.- En la confesion judicial la empresa reconocio que el de-
mandado fue despedido, reconocieron la improcedencia, para
que no haya malentendidos se envia una carta a los clientes de
las personas que salen de la empresa, a partir de la extincion
han pagado el saldo y finiquito dto. 2, son una empresa de
distribucion de aparatos de origen italiano electro cardiografos,
producto especializado, actividad de viajantes en zona sury Ga-
licia todos tenia conocimiento de todos los clientes.

11°.- El trabajador demandado en la empresa ET Medical,
vendia electrocardidgrafos, broter de presion arterial, venta
de productos de odontologia y de veterinaria, los electrocar-
didgrafos son el 10 6 12 del producto.

12°.- La parte actora son una empresa de distribucion de
aparatos de origen italiano electrocardiografos”.

TERCERO La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por
D. Constantinoante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufa, la cual dictd sentencia con fecha 14 de
mayo de 2007 (AS 2007\2294), en la que dejando inalterada
la declaracion de hechos probados de la sentencia de instan-
cia, consta la siguiente parte dispositiva: “Que desestimando
el recurso de suplicacion interpuesto por D.Constantino con-
tra la sentencia de 14 de diciembre de 2005 dictada por el
Juzgado de lo Social 20 de Barcelona en los autos 695/2005,
seguidos a instancia de la empresa E.T. MEDICAL DEVICES
SPAIN S.A.; debemos confirmary, en su integridad, confirma-
mos la citada resolucion”.

CUARTO Por el Letrado D. Juan Bagué Prats, en nombre y
representacion de D. Constantino, mediante escrito de 3 de
septiembre de 2007, formuld recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, en el que se alega como sentencia
contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 30
de noviembre de 2004 (AS 2005\109).

QUINTO Por providencia de esta Sala, se procedié a admitir a
tramite el citado recurso, y habiéndose impugnado, pasaron

las actuaciones al Ministerio Fiscal, que presento escrito en el
sentido de considerar improcedente el recurso. E instruido el
Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos 10s
autos, sefialandose para votacion y fallo el dia 3 de febrero de
2008, en el que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO 1.- Se recurre en estas actuaciones la STSJ Cata-
lufa 14/05/07 (AS 2007\2294) [rec. 1655/06], confirmatoria
de la que con fecha 14/12/05 habia dictado el Juzgado de lo
Social n° 20 de los de Barcelona [autos 695/05], y por virtud
de la cual se habia condenado al trabajador a que abonase a
la empresa 5.576 euros, cantidad que correspondia a la que
el empleado habia percibido durante su contrato como con-
traprestacion al pacto de no concurrencia que habian conve-
nido al inicio de la relacion laboral.

Los términos del litigio son de sencilla exposicion: a) el tra-
bajador habia sido contratado como Viajante por empresa -la
demandada- de distribucion de material médico-quirdrgico,
estableciéndose un compromiso de no concurrencia por dos
afos tras la finalizacién del vinculo laboral, para cuya com-
pensacion se fijo el percibo mensual de 240 euros, con la
especifica prevision de que el incumplimiento de la obligacion
daria lugar a que el trabajador devolviera la totalidad de las
cantidades satisfechas por aquel concepto; b) la relacion la-
boral se extendi6 del 17/03/03 al 22/02/05, fecha en la que
concluy6 por despido declarado improcedente, con un total
percibido de 5.576 euros como compensacion al pacto de
no competencia; y ¢) en 02/03/05, el actor cred -junto con
otra persona- una sociedad cuyo objeto es el comercio al por
mayor de -entre otros-- instrumental médico y ortopédico.

2.- En su recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
la representacion del actor aduce como contradictoria la STSJ
Madrid 30/11/04 (AS 2005\109) [rec. 4826/04] y sefiala la
infraccion de los arts. 9.1y 21.2 ET (RCL 1995\997), asi como
1303, 1305 y 1306CC (LEG 1889\27). En aquella sentencia
se trataba: a) de empleado contratado como Programador de
Aplicaciones, siendo actividad empresarial la informatica, es-
tableciéndose también compromiso de concurrencia por dos
anos y compensacion anual bruta de 700.000 pesetas, con
prevision -asimismo- de que el importe total percibido seria
devuelto de incumplirse aquélla condicion; b) extinguido el
contrato en 02/02/04 por voluntad del trabajador, éste inicio
prestacion de servicios para empresa del mismo sector y ac-
tividad en 16/02/04; y ¢) reclamada -por via reconvencional-
la totalidad de la cantidad percibida por el trabajador como
compensacion por el pacto [21.456,17 euros], la sentencia



referencial aprecio igualmente la nulidad parcial del compro-
miso [por entender que no podia exceder de seis meses],
pero limitd la entidad del reintegro a los seis meses de com-
promiso que validamente hubieran podido pactarse.

3.- La comparacion entre las precisiones facticas anteriores
y las que mas arriba se han resaltado de la

sentencia recurrida, ponen de manifiesto que entre ambas
decisiones contrastadas existe la contradiccion que es pre-
supuesto de admisibilidad del recurso para la unificacion de
doctrinafart. 217 LPL (RCL 1995\1144, 1563)], en tanto que
tales resoluciones contienen pronunciamientos diversos res-
pecto de hechos y pretensiones sustancialmente iguales.

SEGUNDO 1.- La sentencia recurrida, para justificar la de-
volucion del integro percibido, argumenta que si bien el pla-
0 de no concurrencia no podia exceder de seis meses [art.
21.2 ET (RCL 1995\997)], la nulidad del pacto Unicamente
alcanzaba a ese extremolart. 9.1 ET] y no se extendia a la
obligacion de devolver lo entregado como compensacion
en caso de incumplimiento de la obligacion convenida, por
haberse producido éste dentro del referido plazo legal y ser
ello consecuencia -se razona- de la obligada «bilateralidad»
que deriva del concurso de una «compensacion economica
adecuada». Y ciertamente que este criterio esta reforzado
-como sefiala el Ministerio Fiscal en su informe- por la STS
07/11/05 (RJ 2006\1692) [rcud 5211/04], que argumental-
mente se remite al art. 1300 CC (LEG 1889\27), conforme al
que «declarada la nulidad de una obligacion, los contratan-
tes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen
sido materia del contrato, con sus frutos y el precio con los
intereses».

2.- Pero una reconsideracion de la materia sometida a deba-
te nos lleva a rectificar la precedente doctrina y a estimar el
recurso, por considerar que la prevencion contenida al efecto
en el art 1.303CC[contemplando la reciproca restitucion de
las prestaciones en el supuesto de que la obligacion fuese
declarada nula] no agota la regulacion legal en la materia.

Para empezar, debe recordarse que el apartado primero del
art. 9.1 ET dispone que «si resultase nulo sélo una parte del
contrato de trabajo, éste permanecera valido en lo restante
y se entenderd completado con los preceptos juridicos ade-
cuados»; con ello viene a consagrarse el régimen comun de
la nulidad parcial del negocio juridico, consistente en la eli-
minacion de las clausulas opuestas a preceptos imperativos
y su preceptiva sustitucion por el contenido por las normas
de Derecho necesario eludidas, evitando asi el fraude de ley
e integrando -frente a la nulidad parcial conservadora- lo que
se denomina nulidad parcial coactiva o imperativa (entre las
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recientes de la Sala Primera, SSTS 03/10/08 (RJ 2008\2922)
-rec. 3962/00- y 25/09/06 (RJ 2006\6577) -rec. 4815/99-).
Con ello resulta claro que el establecimiento -en el caso de-
batido- de un pacto de no concurrencia por dos afnos resulta
nulo en tal extension temporal, pero valido en la que legal-
mente le correspondia de seis meses, de acuerdo con lo es-
tablecido en el art. 21.2 ET y en razon a que el trabajador no
ostentaba la cualidad de técnico [sobre este punto no se ha
planteado cuestion].

Pero esta nulidad parcial del pacto [en la duracion que ex-
cedia de seis meses] plantea el problema relativo al destino
que haya de corresponder a la total compensacion econdmi-
ca percibida, para el supuesto de que el trabajador hubiese
desatendido la inconcurrencia pactada en el plazo que legal-
mente correspondia [de seis meses).

Supuesto que ha de resolverse en atencion al apartado se-
gundo del art. 9.1 ET, que contiene una prevision cuya espe-
cialidad se impone a la consecuencias que genéricamente se
establecen en el art. 1.303 CC y también a las reglas de lart.
1306 CC que el recurso pretende de aplicacion directa; sin
perjuicio de que las mismas puedan ser tenidas en cuenta,
en los términos que la analogia consiente [art. 4 CC], pero te-
niendo siempre presente la prioridad aplicativa del citado art.
9.1 ET, conforme al cual «si el trabajador tuviera asignadas
condiciones o retribuciones especiales en virtud de contra-
prestaciones establecidas en la parte no valida del contrato,
la jurisdiccion competente... hara el debido pronunciamien-
to sobre la subsistencia o supresion en todo o en parte de
dichas condiciones o retribuciones». O 1o que es lo mismo,
el Estatuto de los Trabajadores confiere a la discrecionalidad
judicial fijar el destino de la prestacion econémica a percibir
[0 ya percibida, con igual motivo] por el trabajador; destino
que —como acto continuo razonaremos- necesariamente ha
de determinarse en atencion a las concretas circunstancias
del caso, sin perjuicio de que en su caso pueda hacerse con
razonable aplicacion analdgica de las reglas contenidas en el
art. 1.306 CC.

TERCERO 1.- En efecto, el precepto mas arriba citado —el art.
1.303 CC (LEG 1889\27)- afiade a las relatadas previsiones
sobre la reciproca devolucion de prestaciones la frase final
«salvo lo que se dispone en los articulos siguientes». Y el art.
1306 del propio Cddigo establece que cuando la nulidad de-
rive de causa «torpe» [ilicita: SSTS -Sala Primera- 17/10/87
(RJ 1987\7293), 24/03/95 (RJ 1995\2398) y 24/10/06], si
la culpa esta de parte de ambos contratantes «ninguno de
ellos podra repetir lo que hubiera dado a virtud del contrato, ni
reclamar el cumplimiento de lo que el otro hubiese ofrecido»,
y si la culpa estuviese de parte de un solo contratante, «<no
podra éste repetir lo que hubiese dado a virtud del contrato,
ni pedir el cumplimiento de lo que se le hubiera ofrecido», en
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tanto que el otro -extrafio a la causa ilicita- «podra reclamar
lo que hubiera dado, sin obligacion de cumplir lo que hubiera
ofrecido». A lo que afiadir que de acuerdo con el art. 1.275
CC, «es ilicita la causa cuando se opone a las leyes»; y que
para el art. 1.274 CC, «en los contratos onerosos se entiende
por causa, para cada parte contratante, la prestacion o pro-
mesa de una cosa 0 Servicio para la otra parte».

Con ello se pone en evidencia que no es posible acceder a la
pretension recurrente de aplicar de forma directa y exclusiva
las prevenciones del art. 1306 CC, porque en manera alguna
es ilicita la «causa» del pacto de no concurrencia que exami-
namos [la abstracta imposibilidad de concurrir; y la correlativa
compensacion econdmica], sino que la ilicitud Unicamente
alcanza al término previsto en lo que excede de la duracion
legal [no se cuestiona la adecuacion entre la escasa com-
pensacion econdmica y la prolongada restriccion laboral que
se establecia], y que no es dable confundir ambos elementos
-esencial y accidental- del negocio juridico. Pero de todas for-
mas consideramos que en los supuestos de ilicitud de una
[causa] u otro [término] concurre la identidad de razon que
justifica ex art. 4.1 CC la misma solucion en ambos casos, si-
quiera en el supuesto del término Unicamente haya de operar
respecto del periodo de tiempo de no concurrencia que resul-
taba -por exceso- contrario a Derecho y que la propia senten-
cia recurrida atribuye a la empresa [la califica -con razén- de
«clausula abusiva»]. De esta forma, desde el momento en que
la prevision contractual era la de que el incumplimiento de la
obligacion de no concurrencia determinaba la devolucion de
todas las cantidades percibidas como compensacion al pac-
to, el hecho de que éste fuese cuatro veces superior al que
legalmente podia establecerse, razonablemente ha de llevar a
concluir, aplicando analdgicamente las reglas establecidas en
e art. 1.306 CC, que la restitucion tan sdlo debe alcanzar la
cuarta parte -1.393,5 euros- de las cantidades percibidas por
aquel concepto [5.576/4 = 1.393,5].

2.- No esta de mas afadir la consideracion de que el criterio
anterior pudiera resultar injusto en los supuestos de extincion
contractual por consecuencia de despido que judicialmente
sea declarado improcedente, pues a diferencia de lo que res-
pecto de ello manifiesta la sentencia recurrida, razonando que
tal «causa de extincion... no perjudica la exigible bilateralidad»
del compromiso, la Sala entiende que tal circunstancia -des-
pido improcedente- no es juridicamente neutra, sobre todo
en aquellos supuestos -como el presente- en que la com-
pensacion econdmica pactada no ofrezca nitida adecuacion
con la restriccion laboral que se supone resarce [se ha venido
en llamar «salario de inactividad», pues el trabajador sacrifica
sus posibilidades laborales futuras], de manera que no deja
de turbar el hecho de que esa dudosa proporcionalidad pu-
diera ser activada con una decision unilateral de la Empresa

que judicialmente sea calificada como contraria a Derecho.
Ahora bien, en el caso que debatimos, aunque el trabajador
fue -efectivamente- despedido y tal medida resulté declarada
improcedente, no debe olvidarse que a los ocho dias -exac-
tos- de tal medida el mismo ya habia constituido la S.L. con la
que competir con su empleadora, de forma que se evidencia
que ya con anterioridad a su cese el trabajador habia iniciado
los tramites para burlar el pacto de no concurrencia, situan-
dose asi en una deslealtad que de alguna manera neutraliza
la consideracion arriba indicada y que en cierto modo incluso
llega a sugerir la causa del despido.

CUARTO Las precedentes consideraciones nos llevan a afir-
mar -pese a las argumentaciones que el Ministerio Fiscal
hace en su preceptivo informe- que la doctrina ajustada a
Derecho es la mantenida por la sentencia de contraste y que
-en consecuencia- la recurrida ha de ser revocada, sin impo-
sicion de costaslart. 233.1 LPL (RCL 1995\1144, 1563)].

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad
conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

Estimamos el recurso de casacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto por la representacion de

Don Constantino, casando la sentencia dictada por el TSJ Ca-
taluna en fecha 14/Mayo/2007 (AS 2007\2294) [recurso de
Suplicacion n° 1655/06], que a su vez habia confirmado la
resolucion integramente estimatoria de la demanda que en
14/Diciembre/2005 pronunciara el Juzgado de o Social nim.
20 de los de Barcelona [autos 625/2005], en reclamacion
de cantidad formulada por «E.T. MEDICAL SERVICES SPAIN
S.A.». Y resolviendo el debate planteado en Suplicacion, es-
timamos parcialmente el recurso planteado por el trabajador
y limitamos el importe de la condena a 1.393,5 euros, que
habra de abonar a la empresa recurrida.

Sin condena en costas, ni en tramite de Suplicacion ni en el
presente de Casacion.

Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Social de proce-
dencia, con la certificacion y comunicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLEC-
CION LEGISLATIVA, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publi-
cada la anterior sentencia por el Excmo. Sr.

Magistrado D. Luis Fernando de Castro Fernandez hallan-
dose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la misma,
certifico.
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