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Miguel Segovia Cabanes
Jefe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social de Valencia

“Las denuncias anonimas deben ser
objeto de un analisis individualizado y de
una seleccion restrictiva”

¢Como cree que ha influido la crisis econdmica en el fraude
laboral?

Hemos de discernir entre el fraude laboral en sentido estricto y
el fraude en Seguridad Social, en muchos aspectos vinculado a
aquél. En cuanto al primero, sin duda, el paro resultante de la cri-
sis economica ha generado una demanda de empleo situada muy
por encima de la oferta existente, lo que facilita que los trabajado-
res, No siempre, pero en mas ocasiones de las deseadas, se vean
abocados a aceptar una condiciones reales de trabajo que se
separan de las contractualmente pactadas y que, en consecuen-
cia, transgreden los limites legales, o que se ve abonado, a su
vez, por las dificultades econémicas y financieras que actualmen-
te atraviesan las empresas, afectadas de lleno por la crisis. Ello
se traduce en una merma de derechos en jornadas y descansos,
normalmente, en un exceso no declarado de jornada que no se
ve acompanado de la pertinente y preceptiva retribucion salarial,
lo que paralelamente repercute en una infracotizacion a la Segu-
ridad Social, con la consiguiente minoracion tanto de l0s ingresos
de ésta, como de las futuras prestaciones sociales de los traba-
jadores, al verse afectadas sus bases de cotizacion y periodos
de carencia, sin que, alternativamente, aquél exceso de jornada

relaciones laborales

a que aludiamos se vea compensado por tiempos equivalentes
de descanso retribuido. Muestra de ello es 1a proliferacion de la
contratacion a tiempo parcial, modalidad ésta en la que, sin ser
un fendmeno nuevo producto de la crisis, si se detecta, cada vez
mas, que las jornadas formalmente pactadas, de cuatro y hasta
de dos horas diarias, se vean, en no pocas ocasiones, amplia-
mente rebasadas, hasta conformar la jornada a tiempo completo,
cuando no superior, sin reflejo, como se decia en la retribucion y
cotizacion.

Desde la perspectiva de la Seguridad Social, es obvio que des-
de el inicio de la crisis ha repuntado muy seriamente el trabajo
no declarado, esto es, la prestacion de servicios de trabajadores
por cuenta ajena sin que se haya procedido por los receptores
de tales servicios a la preceptiva comunicacion de su alta en
la Seguridad Social, dindmica ésta que incluye, en porcentajes
considerables, a perceptores de las prestaciones por desempleo
que las compatibilizan con el trabajo y a trabajadores extranjeros
no comunitarios que carecen de la correspondiente autorizacion
administrativa para trabajar. Ello conlleva, a su vez, que los tra-
bajadores se vean desprovistos de proteccion social, ya que al no



estar dados de alta no cotizan, ni acceden a la accion protectora
del Sistema, y que las condiciones laborales a que se ven someti-
dos estén, con mucho, por debajo los minimos legales.

Sobra decir que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
lleva volcada en este frente los ultimos afios, en aplicacion del
Plan de lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Segu-
ridad Social.

¢Podemos decir que estamos mejor o peor que antes de la
crisis?

Que estamos peor que antes de que se iniciara la crisis es evi-
dente, y con seguridad aun deberan transcurrir muchos afios para
recuperar los niveles de antafio, aunque seria deseable hacerlo
sobre la base de un modelo econdmico distinto, sostenible, para
no volver a incurrir en los mismos errores que trajeron aquélla.
Inmersos en la crisis, a lo largo de estos Ultimos afos se esta
a la espera de esa reactivacion econdmica que vuelva poner en
marcha, poco a poco, el trafico mercantil, como Unica via a la re-
generacion del mercado laboral con la consiguiente disminucion
del inasumible registro de trabajadores en paro. Lo que ocurre es
que esa recuperacion esta siendo muy lenta, parece que todavia
no ha llegado a las familias, y adn se ve lejana, por lo que la
situacion sigue siendo preocupante.

¢Trabajan ahora en peores condiciones quienes tienen ocu-
pacion?

Las condiciones laborales actuales son, ni mas ni menos, las
establecidas por la Reforma laboral, aunque seria mas exacto
hablar, en plural, de reformas laborales. La vision o ideologia
personal que cada cual tenga acerca del modelo de sociedad
a sequir, acerca del modelo de relaciones econémicas y socia-
les, acerca de la mayor 0 menor intervencion que deben tener
el Estado y los Agentes sociales en la regulacion del mundo
laboral, y, en definitiva, la percepcion que uno tenga de lo que
es 0 debe ser el Derecho del Trabajo y su caracter “tuitivo”,
determinara su valoracion sobre esta reforma y el nuevo es-
cenario de condiciones de trabajo que abre. De un lado, es
claro que se ha debilitado la negociacion colectiva sectorial,
con lo que ello conlleva, y en consecuencia la funcion de los
sindicatos, dando prioridad a los convenios de empresa, que
se ha suprimido la autorizacion administrativa en los expe-
dientes de regulacion de empleo, supeditandolos a la decision
del empresario, bien que sujeta a control jurisdiccional, y mo-
dificado la definicion de sus causas motivadoras, dando mas
espacio a los mismos, que se ha visto igualmente afectada la
regulacion de las modificaciones sustanciales de las condi-
ciones de trabajo, extendiéndose expresamente a la cuantia
salarial y que, en definitiva, las indemnizaciones por despido
se han visto mermadas. De otro lado, se ha buscado por el
legislador una mayor flexibilizacion en las relaciones labora-
les, dando mas juego al poder de direccion empresarial y a su
“ius variandi”, con la vista puesta en que este nuevo marco
juridico resulte mas atractivo, favoreciendo la contratacion de
trabajadores, con la consiguiente disminucion del numero de
desempleados. Bajo estas premisas, que ciertamante denotan
cierta liberalizacion en el contenido de la Ley del estatuto de
los Trabajadores, debemos someter a juicio el empeoramiento
0 no de las actuales condiciones de trabajo.
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¢Qué valoracion hace del Plan Integral contra el empleo irre-
gular y el fraude en la Seguridad Social?

La valoracion que puedo hacer del Plan de lucha contra el empleo
irregular y el fraude a la Seguridad Social, aprobado por el Conse-
jo de Ministros de27 de abril de 2012, no puede Ser, en términos
generales, sino positiva, al devenir una herramienta necesaria, en
plenos tiempos de crisis, para intensificar las actuaciones ten-
dentes a combatir las conductas generadoras de reduccion de los
ingresos del Sistema de la Seguridad Social, incremento de sus
gastos, deterioro de los derechos de los trabajadores y una inde-
seable competencia desleal. Dicho Plan, en definitiva, refuerza
los instrumentos de control en una coyuntura como la actual. De
otro lado, el Plan ha servido de vector para la potenciacion de la
colaboracion institucional con las distintas Entidades Gestoras de
la Seguridad Social, la Tesoreria General y el Fogasa, y asimismo
ha impulsado la suscripcion de convenios de colaboracion con
la AEAT, el Consejo General del Poder Judicial, el Ministerio del
Interior, el Ministerio Fiscal, el Consejo general del Notariado y
el Colegio de Registradores. El Plan, no debe olvidarse, ha ido
acompafado de una serie de modificaciones normativas que han
afectado a distintos Cuerpos juridicos, al Codigo Penal, a la Ley
Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, a la
Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social y a 1a ley
del Estatuto de los Trabajadores. Respecto de estas modifica-
ciones normativas, especialmente en las que refieren al Codigo
Penal (tipificacion de ciertas conductas, constitutivas en princi-
pio de infraccion administrativa: art. 311.29) y a la cuantia de las
sanciones de la LISOS, quizds podria considerarse excesiva la
mera concurrencia de elementos objetivos, con desaparicion de
los subjetivos, para la configuracion del ilicito penal del articulo
311.2°, ilicito éste que va a encontrar su aplicacion mayoritaria
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6_entrevista

en la pequefia empresa, y quizds podria haberse dejado cierto
margen al Inspector o Subinspector actuante en la fijacion de la
cuantia sancionadora previstas para el tipo del articulo 22.2 de
la LISOS, mediante la regulacion de ciertas atenuantes, que ante
determinados supuestos y situaciones y cuando las circunstan-
cias concurrentes asi lo aconsejaran, permitieran rebajar la cuan-
tia de la sancion especifica prevista, aprovechando, por ejemplo,
las fijadas con caracter general para las infracciones graves.

Muchos dicen que la situacion econdmica espaiola solo es
sostenible porque el indice de trabajo sumergido es muy
alto. Hay quien mantiene que si las cifras oficiales de paro
revelaran la realidad, el colapso econdémico seria atin mayor
¢Comparte estas afirmaciones?

El trabajo sumergido siempre ha existido en la economia espa-
fiola, como en otras economias, y esto, aunque nunca es desea-
ble, es inevitable. Pero ocurre que cuando se ha mantenido en
unos indices tolerables no ha tenido repercusion en la marcha
de la economia ni incidencia apreciable en los ingresos-gastos
del Sistema de la Seguridad Social. Caso distinto son los actua-
les niveles de trabajo sumergido que sufrimos y que se vienen
arrastrando en los Gltimos afios como consecuencia de la crisis
economica, superando ampliamente el 20 %, lo que deviene in-
admisible, tanto por el deterioro que supone de los derechos de
los trabajadores, como por la competencia desleal que genera,
€omo por Su impacto en la economia social.

Es cierto que hay una tendencia a pensar que sin esa economia
sumergida, la realidad socioecondmica en Espafa, a la vista de
las precarias condiciones econdmicas de muchas familias, se-
ria de constante agitacidn social y no sostenible. Bien, aunque
entendiéramos que ello pudiera ser cierto y que es ese trabajo
sumergido el que permite, en las actuales circunstancias, mas
menos, el sostenimiento de las familias, no podemos dejar de ver
que estamos ante conductas, ademas de ilicitas, insolidarias, que
no constituyen en modo alguno solucion al problema y que redun-
dan en perjuicio de todos y ante las cuales no podemos bajar la
guardia. . De ahi el gran esfuerzo desarrollado por la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social a fin de erradicar tales practicas,
mision en la que esta volcada y que esta muy presente en la
planificacion anual de sus actuaciones, constituyendo la principal
preocupacion hoy por hoy de sus 6rganos directivos.

¢Las denuncias anonimas ante la Inspeccion de Trabajo
son una buena herramienta para trabajar desde su punto
de vista?

Vaya por delante que la actuacion de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social ha de basarse esencialmente en su propia
planificacion interna, en sus propios planes de actuacion, eso ha
de quedar claro. Junto a ello, el trabajo de la Inspeccion gira en
torno a las denuncias presentadas en forma, que constituyen un
porcentaje importante del mismo, y a las que hay que dar res-
puesta como Servicio Publico que la Inspeccion es. Las denuncias
anonimas, presentadas via fax o correo electronico, normalmente,
o incluso en el Registro, han estado siempre presentes en el dia a
dia, si bien constituyendo, hasta hace poco, un elemento marginal
en su cuanto a su influencia en la actuacion inspectora. Ocu-
rre, sin embargo, que con la aparicion del denominado buzén del
fraude, centralizado en los Servicios Centrales de la Inspeccion

de Trabajo y Seguridad Social, se ha intensificado y mucho la
formulacion de las denuncias andnimas, ganando en incidencia
en la actuacion ordinaria de la Inspeccion. Partiendo de que la
formulacion de denuncias andnimas no obliga a su cumplimen-
tacion por parte de la Inspeccion y de que ésta actia siempre de
oficio, podemos valorar las mismas, al margen de su fiabilidad,
elemento éste también a tener en cuenta, desde el momento que
constituyen otra fuente de informacidn de eventuales ilicitos que
no llegaria de otro modo a conocimiento de la Inspeccion, que
permite la seleccion de aquellas que resulten, por su contenido o
relevancia social, de interés a efectos de inicio de actuaciones de
comprobacion. Pero debe vigilarse que esta entrada de denuncias
anonimas, no distorsione en modo alguno la actividad ordinaria
de la Inspeccion, mas alin si se tiene en cuenta la limitada dispo-
nibilidad de recursos personales existente, preservando la propia
planificacion, la atencién de denuncias presentadas en formay la
atencion a las peticiones de los distintos organismos publicos. En
definitiva, entiendo que las denuncias andnimos deben ser objeto,
en todo caso, de un andlisis individualizado y de una seleccion
mas bien restrictiva, lo que no siempre es facil.

¢Qué opina de los Graduados Sociales y como cree que po-
dria ayudar a la labor de la Inspeccion de Trabajo?

En principio he de decir que la opinion que tengo de los Gradua-
dos Sociales es la misma que tengo de todo profesional que ejer-
ce como tal profesional en el sentido puro y noble de la palabra.
Ocurre, sin embargo, que es el colectivo de Graduados Sociales
el que mas asiduamente esta en contacto con la Inspeccion de
Trabajo en el dia a dia. De ahi, si se me permite, que podamos
considerarlos en su mayoria como de la casa, habiéndose creado
un cierto nexo de union. A nadie escapa la trayectoria y evolucion
positiva que viene siguiendo, ya desde hace tiempo, el cuerpo
de Graduados Sociales y la profesionalizacion alcanzada, con un
trabajo sumamente especializado, como demanda una sociedad
moderna, que los hace idoneos tanto para el asesoramiento de
los intervinientes en este mundo de las relacionales socio-labo-
rales como para colaborar, por su proximidad, con la Inspeccion
de Trabajo y con los drganos judiciales del orden social. A modo
de anadido, no me resisto a decir, aprovechando estas lineas y
este espacio que se me ha proporcionado, que en un futuro muy
préximo, uno de mis hijos, por decision propia, pasara a formar
parte con orgullo de ese colectivo de Graduados Sociales.

A la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en su labor se la
ayuda, y no descubro nada nuevo, actuando con profesionalidad,
que es lo mismo que decir que con seriedad y responsabilidad,
o dicho de otro modo universal, con honestidad. Todo ello tiene
su inicio en el buen y serio asesoramiento de empresas y traba-
jadores. Dentro de las reglas del buen proceder se compagina
perfecta y armoniosamente la defensa de los intereses de 10s re-
presentados con la colaboracidn institucional. Sobrados ejemplos
de esa honestidad he tenido en mis relaciones, como Inspector,
con los graduados sociales, hasta el punto de que en mas de
una ocasion, que aun recuerdo, me ha bastado su palabra sobre
determinados hechos investigados, para proceder al archivo de
las actuaciones, en base a la confianza y respeto ganada en el
tiempo. En cualquier caso, esa ayuda, obligado es reconocer, ya
se esta produciendo y no desde hace poco en la generalidad de
los casos, lo que desde estas lineas agradezco./RL
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Seminario CONCURSO DE ACREEDORES Y ESPECIALIDA-
DES TRIBUTARIAS PARA EMPRENDEDORES

De 1630 a 1930 h.

Salon de Actos del Colegio

50€ colegiados

D. Antonio Morillo Méndez, Abogado Tributarista y Exinspec-
tor de Hacienda del Estado.

D. Jaime Igual Gorgonio, Abogado Tributarista.

Conferencia LA MEDIACION EN EL SISTEMA JUDICIAL

De 12°00 a 13'30 h.
limo. Sr. D. Pedro L. Viguer Soler, Decano de los Juzgados de
Valencia.

Seminario LA JUBILACION EN SU MODALIDAD CONTRIBU-
TIVA

De 1630 a 19°30 h.

Salon de Actos Caja de Ahorros del Mediterraneo “La Llotgeta”
(Plaza del Mercado, 4)40€ colegiados

D. Francisco Ros Gimeno, Director de CAISS Roqueta.

Charla PRIMERA JURISPRUDENCIA SOBRE LAS ULTIMAS
REFORMA LABORALES Y OTRAS CUESTIONES DE INTERES

De 0930 a 12730 h.

15€ colegiados y asociados

Sr. D.Carlos L. Alfonso Mellado, Catedratico de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social.

Sra. D. Gemma Fabregat Monfort, Vicedecana de Asuntos
Econdmicos y Profesora titular del Departamento del Trabajo y
Seguridad Social de la Universidad de Valencia.

COLABORA: ASOCIACIACION DE OFICINAS Y DESPACHOS

4° - DESAYUNO DE TRABAJO 2014 — Temas de interés de
Actualidad Juridica-Laboral EL CONCURSO DE ACREEDO-
RES, INCIDENCIAS

De9allh.

Hotel Hospes Porta de la Mar*** (C/ Navarro Reverter, 14 —
Valencia)

llmo. Sr. D. Salvador Vilata Menades, Magistrado del Juzga-
do de lo Mercantil n° 1 de Valencia.

&+ Academia

F La Glorieta

5° - DESAYUNO DE TRABAJO 2014 — Te-
mas de interés de Actualidad Juridica-
Laboral

LIBERTAD SINDICAL Y DERECHOS FUN-
DAMENTALES. ELECCIONES SINDICALES.
GARANTIAS.

De9ailh.

Hotel Hospes Porta de la Mar=*** (C/ Nava-
rro Reverter, 14 — Valencia)

Excma. Sra. D. M2, Luisa Segoviano As-
taburuaga, Magistrada Sala IV del Tribunal
Supremo.

e+ Academia

F La Glorieta

6° - DESAYUNO DE TRABAJO 2014 — Te-
mas de interés de Actualidad Juridica-
Laboral

DESPIDOS COLECTIVOS

De9aillh.

Hotel Hospes Porta de la Mar*** (C/ Nava-
rro Reverter, 14 — Valencia)

lima. Sra. D2. Isabel Moreno de Viana-
Cardenas, Magistrada de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de la Comu-
nidad Valenciana.

€+ Academia

F La Glorieta

7° - DESAYUNO DE TRABAJO 2014 — Te-
mas de interés de Actualidad Juridica-
Laboral

ULTIMOS CRITERIOS EN MATERIA DE DES-
PIDOS OBJETIVOS.

De9allh.

Hotel Hospes Porta de la Mar**** (C/ Nava-
rro Reverter, 14 — Valencia)

Excma. Sra. D2 Rosa M2. Virolés Pifiol,
Magistrada Sala IV del Tribunal Supremo.

&+ Academia

F La Glorieta
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Curso

DOCTRINA DE JUZGADOS DE LO SOCIAL, AL DIA

EL DESPIDO COLECTIVO: APLICACION PRACTICA Y CRITERIOS
INTERPRETATIVOS

El pasado 9 de enero tuvo lugar en el Salén de Actos Caja
Mediterraneo Obra Social” La Loncheta” la jornada sobre la
doctrina de Juzgados de lo Social, al dia. El Despido colectivo:
Aplicacion practica y criterios interpretativos; distintas refor-
mas legislativas; puntos criticos; diferentes pronunciamientos
de los Juzgados, Tribunal Superior de Justicia de Valencia, Au-
diencia Nacional y Tribunal Supremo, organizada por el Colegio
con la colaboracion de Caja Mediterraneo Obra Social.

Los ponentes fueron Miguel Angel Beltran Aleu, Magistrado -
Coordinador. Juzgado de lo Social nimero 1 de Valencia, José
Ramon Hernandez Dols, Magistrado del Juzgado de lo Social
numero 12 de Valencia y Sagrario Plaza Golvano, Secretaria
del Juzgado de lo Social nimero 15 de Valencia.

La Jornada fue inaugurada por el presidente del Colegio Oficial
de Graduados Sociales de Valencia, Ricardo Gabalddn y tam-
hién esta accion formativa fue realizada online.
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Conferencia

INSTRUMENTOS DE PAGO SEPA
GUIA DE MIGRACION PARA EL
USUARIO

El 10 de enero tuvo lugar en el Salon de Actos del Colegio la con-
ferencia, sobre los instrumentos de pago SEPA, guia de migracion
para el usuario, organizada por el Colegio de Graduados Sociales
y el Banco Sabadell.

El ponente fue Juan Segarra Cabedo, Delegado de BS Financia-
cion de Banco Sabadell, fue inaugurada por José Molina Sarid,
Vicepresidente 2° del Colegio y Alberto Rando Doblas, Gerente de
instituciones y colectivos del Banco Sabadell.

Jornada
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Desayuno de trabajo

INCIDENCIAS DE LAS
DECLARACIONES AEAT,
CRITERIO CAJA

El pasado 24 de enero se celebrd en el Hotel Hospes Porta de
la Mar el primer Desayuno de Trabajo del 2014 organizado por
el Colegio con la colaboracion de Academia La Glorieta.

En esta ocasion se trataron las incidencias de las declara-
ciones de la AEAT, el ponente fue Manuel Cabrera Pardo,
Delegado Especial de Valencia de la AEAT. Este primer de-
sayuno fue inaugurado por Ricardo Gabalddn, Presidente del
Colegio.

El pasado 7 de febrero tuvo lugar en el Salon de Actos de la Ciu-
dad de la Justicia una jornada sobre las principales novedades
laborales y de Seguridad Social organizada por Cograsova con la
colaboracion de Activa Mutua.

Los ponentes fueron Bernardo Castelld Enguix, Director Provincial
de la TGSS y del INSS de Castellon y Damian Beneyto Calabuig,
Inspector de Trabajo y Segurida Social de Valencia.

La Jornada fue inaugurada por el presidente del Colegio Oficial de
Graduados Sociales de Valencia, Ricardo Gabaldon y moderada por
Teresa Hueso y José Molina, miembros de la Junta de Gobierno.

La afluencia a la mencionada Jornada ha sido masiva, contando
con medio millar de inscripciones.

relaciones laborales
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Desayuno de trabajo
EL ENCUADRAMIENTO DE LOS SOCIOS ADMINISTRADORES EN LAS

SOCIEDADES MERCANTILES

El pasado 14 de febrero se celebrd en el Hotel Hospes Porta de
la Mar un desayuno de Trabajo organizado por el Colegio con la
colaboracion de Academia La Glorieta.

El asunto tratado fue el encuadramiento de los socios adminis-
tradores en las sociedades mercantiles y 1a ponente fue Luisa
Salas Marti, Subdirectora Provincial de Gestion Descentralizada
de la TGSS. El desayuno fue inaugurado por Teresa Hueso, Te-
sorera del Colegio.

Jornada

GANDIA'Y XATIVA ACOGEN LA JORNADA ‘NOVEDADES LABORALES Y

DE SEGURIDAD SOCIAL

La Casa de la Cultura Marquez de Gonzalez de Quirds de Gandia
acogio el pasado 18 de febrero la jornada “Novedades laborales
y de Seguridad Social 2014” a cargo del Director Provincial de la
TGSS y del INSS de Castellon, Bernardo Castelld Enguix.

La jornada, organizada por Cograsova con la colaboracion de Ac-
tiva Mutua y el Grupo Glorieta fue inaugurada por M? José Chava-
rria y por el delegado comarcal Josep Andreu Serra Esteve.

Esta misma jornada se llevo a cabo el 26 de febrero en la Casa
de la Cultura de Xativa.

Curso
NOMINAS Y SEGURIDAD SOCIAL

Sl

i i

Del 3 al 24 de febrero se celebrd en el Aulario del Colegio Oficial
de Graduados Sociales de Valencia el curso de Nominas y Seguri-
dad Social correspondiente al nivel 1. La ponente fue la Graduado
Social y Licenciada en Ciencias del Trabajo Ana Parrefio Paton.

El curso, organizado por el Colegio con la colaboracion de Ser-
visoft A3 Software, fue inaugurado por Carmen Pleite, Vicepresi-
denta 12 del Colegio.

relaciones laborales

LEY ASISTENCIA JURIDICA

GRATUITA

Los Graduados Sociales formaran parte de la Ley de Asistencia
Juridica Gratuita

El Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Justicia, de-
cidi el pasado 21 de febrero incluir la figura procesal del Gradua-
do Social en el Proyecto de Ley de Asistencia Juridica Gratuita.

Asi, del mismo modo que sucede con abogados y procuradores,
quien elija a un Graduado Social para que lo represente ante la
Jurisdiccion del Orden Social podra obtener derecho a la asisten-
cia juridica gratuita.

Para la inclusion de nuestra profesion en la Ley de Asistencia
Juridica Gratuita ha sido fundamental el impulso dado por el Con-
sejo General con la colaboracion de algunos colegios, como es el
caso del Colegio de Graduados Sociales de Valencia.

Nuestro Colegio fue pionero en este impulso y servicio, a través
de la implantacion de la Oficina de Informacion Sociolaboral ubi-
cada en la Ciudad de la Justicia de Valencia.

Ahora es necesario esperar el tramite parlamentario, tanto en el

Congreso como en el Senado, para que el proyecto se convierta
definitivamente en Ley.



Seminario

RECURSOS Y MEDIOS DE
DEFENSA

SRR X

Los dias 11y 13 de febrero se celebrd en el Salon de Actos del
Colegio Oficial de Graduados Sociales de Valencia un seminario
sobre recursos y medios de defensa que tuvo como ponentes
a Antonio Morillo Méndez, Abogado Tributarista y Exinspector de
Hacienda del Estado y Jaime Igual Gorgonio, Abogado Tributarista.

El seminario, organizado por Cograsova, fue inagurado por la
vicepresidenta del Colegio Oficial de Graduados Sociales de Va-
lencia, Carmen Pleite.
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Seminario

PROCEDIMIENTOS DE GESTION
TRIBUTARIA E INSPECCION

Del 18 al 27 de febrero Cograsova organizd un seminario para
abordar los procedimientos de gestion tributaria e inspeccion.
Las jornadas se llevaron a cabo en el Salén de Actos del Colegio
Oficial de Graduados Sociales de Valencia y contaron como pone-
netes con Antonio Morillo Méndez, abogado tributarista y exins-
pector de Hacienda y Jaime Igual Gorgorino, abogado tributarista.

Mayte Alcaraz vocal de formacion del Colegio, fue la encargada
de inaugurar el seminario.

CONSULTAS ASESORIA LABORAL VIRTUAL

, Catedratico Derecho del Trabajo y de la S.S de la Universidad de Valencia.

Vicedecana de Asuntos Economicos y Profesora titular del Dpto. del Trabajo y S.S. de la Universidad de Valencia

PREGUNTA 1

DESPIDO POR CIERRE

Se trata de una empresa con actividad de pasteleria-cafeteria que
va a cerrar por pérdidas. Tiene 3 trabajadoras, una de ellas con
reduccion de jornada por cuidado de hijo. El caso es que el local se
va a traspasar pero la actividad va a ser de Pizzeria. Se va a pro-
ceder a despedir a los trabajadores por causas econdmicas, pero
el problema lo tengo con la que tiene reduccion de jornada. Podria
esta argumentar que es una sucesion de empresa. Necesito que
me asesoren con el tema para que la trabajadora no me impugne
el despido y que no pueda ser considerado nulo.

RESPUESTA 1
La posibilidad de impugnacion siempre existe. Para analizar la mis-
ma hay que diferenciar dos supuestos:

19 El despido. Si la empresa tiene realmente pérdidas y lo pue-
de acreditar, puede despedir a sus trabajadores, siempre que las
pérdidas sean considerables conforme al art. 52 ¢) ET, cumpliendo
todos los requisitos previstos en el art. 53. La existencia de una
reduccion por cuidado de hijo no impide el despido, lo que ocurre
es que o el mismo est4 justificado y se hace bien - en cuyo caso
serd procedente - 0 el mismo se declara nulo (art. 53.4 ET), es
decir lo que desaparece es la opcion de la improcedencia, pero no
la del despido procedente que depende, como hemos dicho de la
existencia de causa y de que se hagan correctamente los tramites.

29 La posible sucesion de empresa. La sucesion requiere que se
transmita la empresa, para ello se analiza la cesion de bienes inmue-
bles y muebles, la similitud del objeto, la transmision de clientela,
etc. En este caso solo el andlisis de todos los elementos permitiria
llegar a una conclusion al respecto. En todo caso podemos orientarle:

a) Sisolo se traspasa el local no parece suficiente para que se en-
tienda transmision de empresa; diferente es que se traspase el
local y ademas enseres, sillas, mesas, electrodomésticos, etc.
En cuyo caso si aparece un indicio de transmision de empresa.

b) El objeto no es el mismo, pero tiene alguna similitud habria que
ver si predominan las similitudes o no; por ejemplo habia antes
y ahora servicio en mesa 0 no, ademas de pizzas se van a hacer
otras cosas que ya se hacian antes, etc.

¢) Por otro lado la transmision de empresa hecha después de que
los despidos sean firmes no deberia afectar a los mismos, pues la
subrogacion en los derechos de los trabajadores solo se produce
de aquellos que estén en activo en el momento de la transmision.

Teniendo en cuenta todo esto, deberian intentar eliminar todo
aquello que pudiera entenderse transmision de empresa, aunque
los trabajadores siempre podran alegarlo e intentar demostrar que
esta se ha producido, lo que dependera como le decimos del ana-
lisis de si se ha transmitido la actividad y los elementos materiales
necesarios para realizarla.

relaciones laborales
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DESCUELGUE CONVENIO
Necesito ayuda. Si una empresa esta en concurso de acreedo-
res, puede descolgarse del convenio y no aplicar las tablas sa-
lariales sin necesidad de solicitar autorizacion alguna? ;Donde
puedo mirar normativa al respecto? Gracias. Por favor respon-
da, que me urge bastante.

Lo puede mirar en la Ley concursal, concretamente en su Arti-
culo 66. Convenios colectivos, que dice:

La modificacion de las condiciones establecidas en los conve-
nios regulados en el titulo Il del Estatuto de los Trabajadores
s6lo podra afectar a aquellas materias en las que sea admisible
con arreglo a la legislacion laboral, y, en todo caso, requerira el
acuerdo de los representantes legales de los trabajadores.

En consecuencia es posible, efectivamente el descuelgue sala-
rial, pues lo permite la legislacion laboral (82.3 ET), pero siempre
por acuerdo con los representantes legales de los trabajadores.

Cabe la duda, pero seria ldgico, que en estos momentos la em-
presa pudiera acogerse a todo lo que dice el art. 82.3 y que
si no hay representantes se pueda nombrar una comision de
3 representantes de los trabajadores e incluso que si no hay
acuerdo se pueda solicitar la resolucion o arbitraje de la Comi-
sion Consultiva Nacional de Convenios Colectivo o en la Comu-
nidad Valenciana de la Comision Tripartita que se ha regulado al
efecto, pero en cualquier caso es claro que unilateralmente la
empresa no lo puede hacer, ademas de que tendria que seguir
todos los tramites de la legislacion laboral: periodo de consul-
tas, etc.

ENCUADRAMIENTO RETA O NO

EL SUPUESTO VERSA SOBRE UNA SOCIEDAD LIMITADA COM-
PUESTA POR UN SOCIO CON EL 100% DEL CAPITAL SOCIAL.
EL ORGANO DE ADMINISTRACION DE ESTA SOCIEDAD ESTA
COMPUESTO POR UN CONSEJO DE ADMINISTRACION COM-
PUESTO POR UN PRESIDENTE (QUE ES EL SOCIO AL 100%),
UN SECRETARIO Y TRES VOCALES. LOS 5 COMPONENTES
SON FAMILIA DE MODO QUE EL PRESIDENTE ES EL PADRE Y
EL RESTO (SECRETARIO Y VOCALES) SON HIJOS. TODOS LOS
HIJOS ESTAN YA EMANCIPADOS Y NO EXISTE CONVIVENCIA NI
ENTRE ELLOS NI CON EL SOCIO/PRESIDENTE DEL CONSEJO.
LAS FUNCIONES/FACULTADES DEL CONSEJO ESTAN DELE-
GADAS (EXPRESAMENTE MEDIANTE ESCRITURA NOTARIAL) A
UN CONSEJERO DELEGADO, EN ESTE CASO, ES UNO DE LOS
VOCALES. CON ESTE PLANTEAMIENTO, LAS DUDAS QUE NOS
SURGEN SON DOS, EN PRIMER LUGAR SABER EL ENCUADRA-
MIENTO DEL CONSEJERO DELEGADO QUE TIENE ATRIBUIDAS
LAS FUNCIONES/FACULTADES DEL CONSEJO Y EN SEGUNDO
LUGAR SABER EN QUE SITUACION QUEDA EL SOCIO UNICO (Y
PRESIDENTE DEL CONSEJO) TENIENDO EN CUENTA QUE VA A
ACCEDER A LA JUBILACION EN LOS PROXIMOS DIAS. SALUDOS
Y GRACIAS POR TODO.

Por lo que expones las funciones de direccion y gerencia las rea-
liza el hijo consejero, y entiendo lo siguiente:

- Sl que realiza funciones de direccion y gerencia.

- Sl que percibe retribuciones por ello.

- NO posee el control de la sociedad.

Si es este el caso se encuadraria en el Régimen General como
asimilado a cuenta ajena, con exclusion de desempleo y FOGASA.
Cosa distinta seria si no percibe retribucion, entonces nos encon-
trariamos con:

- Sl funciones de direccion y gerencia.

- NO retribucion.

- NO control de la sociedad.

En este caso quedaria excluido del Sistema, pero al resultar ex-
trafo probablemente la Tesoreria le pediria que justificara la si-
tuacion.

Respecto al padre cuando se jubila entiendo que:

- NO realiza funciones de direccion y gerencia

- NO percibe retribucion por el cargo.

- Sl posee el control.

No estaria incluido en el sistema y por tanto el percibo de la pen-
sién no estaria afectado por ningun tipo de incompatibilidad.

FOGASA

Buenos dias, mi duda es porque me ha llegado un tema de un
trabajador el cudl fue despedido en fecha 29/02/2012 por cau-
sas objetivas en fecha 21/05/2012 se realiza acto conciliacion
con aveniencia.Con fecha 12/03/2012 se solicita ante el Juzga-
do ejecucion de la misma, pero se decreta la inejecucion pues-
to que la empresa se encuentra en concurso declarado desde
19/09/2012, y en base al art. 248.3 de la ley concursal dice
que las acciones de ejecucion deben realizarse ante el Juzgado
Mercantil. Con lo cudl mi pregunta es que en base a esto no
puede solicitar dicha deuda ante el FOGASA? y si fuera asi que
debe hacer para solicitar la ejecucion al J. mercantil?. Gracias por
vuestra atencion.

La ejecucion ante el Juzgado mercantil la debe solicitar perso-
nandose ante él, pero en principio la ejecucion quedara paralizada
por el proceso concursal; en realidad, pues, lo que ha de hacer
es instar el reconocimiento de la deuda con el trabajador a la
administracion concursal.

En cuanto a la posibilidad de solicitar del FOGASA el pago de las
cantidades va a tener un problema, pues si la conciliacion 1o que
hizo fue fijar una indemnizacién la misma no goza de garantia
por el FOGASA que, conforme al art. 33.2 ET solo garantiza las
indemnizaciones reconocidas en sentencia, auto, resolucion ad-
ministrativa o CONCILIACION JUDICIAL. Por tanto no las reconoci-
das en conciliacion ante el SMAC; si la conciliacion hubiese sido
judicial si puede solicitar del FOGASA el abono de la misma una
vez haya obtenido la certificacion de que el crédito del trabajador
ha sido reconocido en el proceso concursal.



_13

La L.0.5/2010 de 22 de junio, de reforma del Codigo Pe-
nal, ha introducido la responsabilidad estrictamente penal
de las personas juridicas. Con su entrada en vigor el 23
de diciembre de 2010 se incorpord en el ordenamiento
juridico espafiol un nuevo marco en el que las personas
juridicas son susceptibles de ser consideradas responsa-
bles desde un punto de vista penal. Esta responsabilidad
es auténoma de las posibles consecuencias que se pudie-
sen derivar en la persona fisica.

Por tanto, ahora, junto con las ya existentes responsabili-
dades civiles y administrativas de las personas juridicas,
nos encontramos con esta nueva figura que se encuentra
regulada en el articulo 31 bis del Codigo Penal.

Con esta colectivizacion de la responsabilidad penal, la
tarea que se plantea a todos los actores juridicos es real-
mente compleja y consiste en la nueva creacion de un
subsistema de derecho penal ad hoc, creador de un es-
tatuto de responsabilidad penal de las personas juridicas,
que debe convivir con el tradicional, propio de las perso-
nas fisicas.

Esta convivencia debe articularse tanto en el ambito de la
fundamentacion de la responsabilidad, como en el de su
medicion (eximentes, circunstancias atenuantes y agra-
vantes), y en el de las sanciones a aplicar.

Probablemente, la funcion basica de esta nueva regula-
cion es “motivar a las personas juridicas a que adopten
medidas de organizacion internas con el fin de prevenir y
detectar la comision de hechos delictivos. A los adminis-
tradores de una empresa les es mas facil evitar los hechos
delictivos que cometan sus empleados y descubrirlos, que
al Estado.” Como podremos observar mas adelante, esta
necesidad de control supondra un fuerte impacto en las
empresas, ya que éstas deberan tener los medios, ante
un posible cumplimiento de un tipo penal, para justificar

Abogado de Unién de Mutuas

que realmente lo ejercieron y que el ilicito cometido no es
responsabilidad directa de la persona juridica.

En este sentido, el “debido control” que la reforma exige
se lleve a cabo en la persona juridica, respecto de subor-
dinados y empleados, se llevaria a cabo por una triple via:

- via preventiva: En ella, la empresa analiza los riesgos
penales en que puede incurrir en atencion a la actividad
que se realiza, fija 1as normas y principios éticos por los
que se rige, y fija expresamente las conductas prohibi-
das.

- via de control: un segundo paso seria la fijacion de
instrumentos de control de dicho cddigo de conducta
previo, como por ejemplo, el nombramiento de personal
responsable de la supervision del cumplimiento, o la ge-
neracion de un canal de denuncia al alcance de todo el
personal, con garantia de anonimato.

- via disciplinaria: finalmente, en el supuesto en que se
lleve a cabo efectivamente el ilicito, la instauracion de
un catalogo de sanciones adecuadas (siempre dentro de
la relacion laboral).

La implantacion de estos instrumentos, como indica la
circular 1/2011 de la Fiscalia General, no exonera de
responsabilidad a la persona juridica. A pesar de ello, si
la persona juridica acredita que sus 6rganos de gobierno
han adoptado las medidas exigibles para la prevencion,
la deteccion y la reaccion ante posibles delitos, no debe-
ria imponérsele responsabilidad penal en el supuesto de
que uno de sus empleados consiga burlar tales medidas
y cometer un delito, opinidn que parece recoger también
la referida circular.

Para la imputacion de la responsabilidad, se parte del
principio de que la actuacion de determinadas personas
fisicas en la empresa podra generar una responsabilidad
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de indole penal en la misma. El art. 31 bis. 1 CP establece
un doble sistema, segun el delito haya sido cometido por
el administrador/representante legal o por el empleado:

1° Los delitos deben ser cometidos por los administra-
dores de hecho o de derecho o por un representante
legal.

2° Los delitos son cometidos en el ejercicio de activida-
des sociales y por cuenta y en provecho de las propias
empresas por un empleado, incluyendo un fallo, en el
control/supervision de la persona juridica.

En el primero de los casos, la actuacion de los adminis-
tradores de hecho o de derecho y de los representantes
legales tiene que realizarse en provecho de la empresa, de
forma que si se prueba que la actuacion del autor se ha
realizado solo en provecho propio y no de la empresa, esta
Ultima no sera responsable.

Son administradores de derecho los miembros del 6rga-
no de administracion (son aquellos que representan a la
empresa conforme a la normativa societaria); siendo apli-
cable el articulo 209 de la Ley de Sociedades de Capital,
RDL 1/2010, de 2 de julio, que dice: “la administracion de
la sociedad se podra confiar a un administrador unico, o
a varios administradores que actuen de forma solidaria o
conjunta o a un consejo de administracion”.

Los administradores de hecho son “aquellos que ejercen
de facto el mismo poder de decision que el administrador
de derecho, a través del cual ejecutan su voluntad. Se
entiende que tal poder factico de imposicion es propio de
personas fisicas”. Lo componen:

1. El personal de alta direccion (consejeros delegados,
directores generales) que en las empresas, grandes
y medianas, son los que gestionan y controlan la acti-
vidad de la sociedad. En grandes empresas divididas
en varias secciones o divisiones, que operan con un
notable grado de autonomia, sus directores generales
son administradores de hecho, por mucho que siem-
pre exista un poder de supervision sobre su labor por
parte del consejo de administracion.

2. Los administradores ocultos, que gobiernan la empre-
sa a través de testaferros.

3. Los administradores y directivos de la empresa madre
en relacion con las filiales.

El representante legal sera la persona que ejerce la repre-
sentacion de la persona juridica y que en las sociedades
de capital se extiende a todos los actos comprendidos en
el objeto social delimitado en los estatutos.

Junto al primer supuesto de imputacion, existe un segun-
do, el de los delitos cometidos en el ejercicio de activida-
des sociales y por cuenta y en provecho de las empresas
por un empleado, incluyendo un fallo, en el control/super-
vision del mismo.

En las empresas medianas y, sobre todo en las grandes,
el supuesto mas habitual en la practica sera aquel en el
que el hecho delictivo es cometido por un subordinado y
no por los administradores o el personal de alta direccién,
lo que provoca que la falta de compromiso de la admi-
nistracion de la empresa con la necesidad de un sistema
de prevencion y deteccion de hechos delictivos, se pueda
llegar a entender por ausencia del “debido control” atendi-
das las circunstancias concretas de cada caso; este nuevo
concepto es el que principalmente provoca la necesidad
de implementacion de un plan de prevencion juridica.

Utilizando las palabras del Codigo Penal, la acreditacion de
que se ha ejercido sobre los empleados el debido control
atendidas las concretas circunstancias del caso, exime de
la imputacion de responsabilidad penal a la empresa. Lo
que se sanciona es precisamente la falta de control; acre-
ditado el control adecuado, no existiria ilicito.

Unicamente puede exigirse responsabilidad penal a una
persona juridica respecto de aquellos delitos en que ex-
presamente asi se haya previsto en las disposiciones
del Libro Il del Cddigo Penal, que son: Delito de trafico y
transplante ilegal de 6rganos humanos (art. 156 bis CP),
delito de trata de seres humanos (art. 177 bis CP), delitos
relativos a la prostitucion y la corrupcion de menores (arts.
187 a 189 CP), delito de descubrimiento y revelacion de
secretos (art. 197 CP), delitos de estafa (arts. 248 a 251
CP), delitos de insolvencia punible (arts. 257 a 261 CP),
delito de dafios informaticos (art. 264 CP), delitos relativos
a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los
consumidores (arts. 270 a 288 CP), delito de blanqueo de
capitales (art. 302 CP), delitos contra la Hacienda Publica
y contra la Seguridad Social (arts. 305 a 310 CP), delitos
de trafico ilegal o inmigracion clandestina de personas
(art. 318 bis CP), delitos contra la ordenacion del territorio
y el urbanismo (art. 319 CP), delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente (art. 325 CP), delito de es-
tablecimiento de depdsitos o vertederos toxicos (art. 328
CP), delito relativo a las radiaciones ionizantes (art. 343
CP), delito de estragos (art. 348 CP), delito de trafico de
drogas (arts. 368 y 369 CP), delito de falsificacion de tar-
jetas de crédito y débito y cheques de viaje (art. 399 bis
CP), delitos de cohecho (arts. 419 a 427 CP), delitos de
trafico de influencias (arts. 428 a 430 CP), delito de co-



rrupcion en las transacciones comerciales internacionales
(art. 445 CP) y delito de captacion de fondos para el terro-
rismo (art. 576 bis CP).

Circunstancias modificativas de la responsabilidad
penal de las personas juridicas

El art. 31 bis CP establece un sistema tasado y propio de
atenuantes de la responsabilidad penal de las personas
juridicas: la confesion de la infraccion antes de conocer
que el procedimiento judicial se dirige contra la persona
juridica; la colaboracién en la investigacion; la reparacion
o disminucion del dafio causado con anterioridad al juicio
oral; y el establecimiento de medidas eficaces para pre-
venir y descubrir futuros delitos (la instauracion previa de
dichas medidas eximiria de responsabilidad, al existir el
“debido control”).

Penas aplicables a las personas juridicas
La pena principal y obligatoria en todos los delitos, es la
multa.

Las accesorias y potestativas son: disolucion de la per-
sona juridica; suspension de las actividades; clausura de
locales y establecimientos; prohibicion de realizar en el
futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito; inhabilitacion para obte-
ner subvenciones y ayudas publicas, para contratar con
el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos
fiscales o de la Seguridad Social; e intervencion judicial.

Responsabilidad civil de la persona juridica

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 116.3 CP, la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica llevara consigo su
responsabilidad civil de forma solidaria con las personas fi-
sicas que fueren condenadas por los mismos hechos, remi-
tiéndose a la regulacion genérica del art. 110 CP en cuanto
al contenido de la responsabilidad civil derivada del delito.
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Una mirada hacia el futuro: nuevo Proyecto de Refor-
ma del Codigo Penal

El 23 de septiembre de 2013, el Consejo de Ministro ha
aprobado el texto de un nuevo proyecto de ley de reforma
del Codigo Penal, que ha pasado a las Cortes para su
debate y aprobacion.

Las novedades mas significativas del mismo en relacion
con la responsabilidad penal de las personas juridicas son:

- Implantacion en empresas de modelos de organizacion
y gestion que incluyan medidas de vigilancia y control
idoneas para la prevencion de delitos

- Requisitos de los modelos de gestion (manuales de pre-
vencion): Identificar las actividades que puedan generar
riesgo de comision de delitos; establecer los protocolos
para la formacion de la voluntad de la empresa, adop-
cion de decisiones y ejecucion de las mismas; mode-
los de gestion de los recursos financieros adecuados;
obligacion de informar de posibles riesgos o incumpli-
mientos; establecer un sistema disciplinario adecuado;
verificacion periddica del modelo y sus eventuales mo-
dificaciones y actualizaciones; la supervision del funcio-
namiento y cumplimiento de dicho modelo se confie a
un drgano de la empresa pero con poder autonomo de
iniciativa y control.

- Nuevo delito, castigado con penas de prision e inha-
bilitacion para el administrador o gerente, si se da un
supuesto de conducta tipificada en la empresa y no se
habia implantado el modelo de gestion preventivo.

Como se ve, con esta nueva regulacion, se da una vuelta
de tuerca mas a las exigencias legislativas respecto al
grado de implantacion en las empresas de la filosofia de
la prevencion en el dmbito penal./RL

EMPRESA LIDER EN LA ADECUACION E IMPLANTACION

protegemos

DE LA LEY ORGANICA DE
PROTECCION DE DATOS { LOPD )

Rdaptando tw empresa a la Ley de Proteccion de Dalos

PROD ASVA

relaciones laborales



16_aula técnica

LA REFOMA LABORAL
AMPLIA SU CAUCE

Las medidas tomadas como urgentes para la reforma del merca-
do laboral y aprobadas definitivamente por la Ley 3/2012, de 6
de Julio por las Cortes Generales, han llevado a cabo una impor-
tante adopcion de nuevas directrices de flexibilidad interna por
las empresas y han impulsado o equilibrado una nueva negocia-
cion colectiva en un marco mas reposado de relaciones laborales,
cosa que ha frenado el creciente ritmo de destruccion de empleo
que venia existiendo en los afios precedentes y que con ello se
ha contribuido a un mejor ajuste de las relaciones laborales en
Espafia que han ahorrado miles de despidos, pese a que algunos
no les ha gustado la moderacion salarial que ha dado lugar con
ello, pues no podemos olvidar el ritmo que desde el 2008 al 2012
estaba corriendo y destruyendo empleo.

El Gobierno de la nacion ha publicado el pasado 21 de Diciem-
bre un Real Decreto Ley de medidas para favorecer la contrata-
cion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores (RDL
16/2013, de 20 de Diciembre), el cual tiene como objetivo favore-
cer la contratacion y que ésta sea estable, mediante el contrato de
trabajo a tiempo parcial, el de practicas y el de tiempo indefinido
de apoyo a los emprendedores. Esto va a hacer que el trabajo a
tiempo parcial se configure como un instrumento positivo para la
flexibilidad de las empresas a la hora de organizarse en su tiempo
de trabajo, cosa que va a dar lugar con esta modalidad contrac-
tual a una simplificacion, pero en aumento, de esta medida de
trabajo. Por lo tanto, en el contrato a tiempo parcial no podran
realizarse horas extraordinarias, salvo los supuestos del articulo
35.3 del Estatuto de los Trabajadores y sin embargo, el régimen
de horas complementarias sélo se formalizaran con un pacto de
éstas en el caso de contratos a tiempo parcial con una jornada de
trabajo no inferior a diez horas semanales en su conjunto anual.
También, se impone que el trabajador debera conocer el dia y la
hora de estas horas complementarias pactadas con un preaviso
minimo de tres dias, salvo que el Convenio Colectivo del sector
diga otra cosa, debiendo registrarse dia a dia la jornada que los

José Blas Fernandez Sachez
Presidente de Honor del Excmo.

Consejo Gral. de Colegios Of. de Graduados Sociales de Espaiia,
Presidente del Excmo. Colegio Ofic. de Graduados Sociales de Cadiz y
miembro de la Orden de San Raimundo de Pefiafort

trabajadores realicen y en caso de incumplimiento se presume
que el contrato esta celebrado a jornada completa, sin olvidar que
las cotizaciones también van a variar gracias a la modificacion de
la Ley de Presupuestos para el 2014.

Esta nueva, pero importante ampliacion de la reforma, va a hacer-
se sensible en el periodo de prueba de los contratos temporales
y de duracion determinada concertados por tiempo no superior a
seis meses, donde este periodo de prueba no podra exceder de
un mes, teniendo especial incidencia en el contrato por tiempo
indefinido de apoyo a los emprendedores a tiempo parcial, cosa
que hasta ahora sdlo se permitia a tiempo completo y pudiendo
obtener bonificaciones con los jovenes de entre 16 a 30 afos,
mayores de 45 afios 0 mujeres en ocupaciones en las que el
colectivo de ellas esté menos representado.

Esta ampliacion de reforma va a tener incidencia en la base de
cotizacion al régimen general de la Seguridad Social, pues esta-
blece que la misma, para todas las contingencias y situaciones
amparadas en el mismo, incluidas las de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, estara constituida por la remunera-
cion total, tanto en metalico como en especie y se excluye de la
misma las asignaciones de la empresa destinadas a formacion y
estudios de los trabajadores, cuando tales estudios vengan exi-
gidos por las actividades o las caracteristicas de los puestos de
trabajo.

En resumen, las medidas de este Real Decreto Ley van a favo-
recer la contratacion estable y en contra de lo que muchos han
predicado, si la situacion econdmica va mejorando y el ritmo de
desempleo y destruccion del empleo se esta frenando, junto con
una reactivacion de la actividad econdmica, pues ya se ven los
primeros signos de la misma para el proximo afio, puede suponer
un aumento en la creacion de empleo del 0,2%, 1o que supondria
el final del prolongado ciclo que se inicid en el afio 2008./RL
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Extracto del articulo elaborado por Pilar Palomino Saurina, Doctora en Derecho y Profesora Ayudante de la Universidad de Extremadura,
publicado en la Revista Informacion Laboral 11/2013, de Editorial Lex Nova.

Através del procedimiento del articulo 138 de la Ley 36/2011, se
impugnan las drdenes de traslado o desplazamiento del empre-
sario, que pese a cumplir con los requisitos formales del articulo
40 ET no estan justificadas. En concreto, el ambito de actuacion
del proceso abarcara:

a) La decision empresarial de traslado individual del trabajador,
de conformidad con el articulo 40.1 ET.

b) La decision empresarial de traslado del trabajador cuando sea
colectiva, en la parte que afecta al trabajador, conforme a lo
previsto en el articulo 40.2 ET, y sin perjuicio de la demanda
de conflicto colectivo que se pueda interponer contra ella.

¢) La decision empresarial de desplazamiento del trabajador, de
acuerdo con el articulo 40.4 ET.

Sin embargo, es destacable que no es posible utilizar el cauce
procesal del articulo 138 para impugnar las decisiones empre-
sariales que supongan un traslado o desplazamiento si éstos
quedan al margen del articulo 40 ET. Como tampoco servira para
reclamar otras cuestiones relacionadas con la movilidad geogra-
fica como dietas o indemnizaciones que deberan seguir el cauce
del proceso ordinario.

Elinicio del proceso se produce mediante la presentacion de la co-
rrespondiente demanda ante el Juzgado de lo Social, la cual debe
contener los requisitos generales que recoge el articulo 80 de la
Ley 36/2011. Esta se debe presentar en el plazo de caducidad de
los veinte dias habiles siguientes a la notificacion por escrito de la
decision de traslado o desplazamiento a los trabajadores 0 a sus
representantes, conforme a lo dispuesto en el articulo 59.4 ET. Y
en ésta debera citarse expresamente a aquellos trabajadores que
deben ser llamados al proceso, sobre los cuales se alega la pre-
ferencia en el traslado, y a los representantes de los trabajadores
que hubieran acordado con el empresario el traslado.

En el suplico de la demanda el trabajador pedira que la sentencia
declare injustificada la medida empresarial o bien la nulidad de
aquélla por haberse adoptado en fraude de ley, aunque también
pueden alegarse como motivos el incumplimiento de los requi-
sitos formales y procedimentales. Sin embargo, la impugnacion
de la orden por esta via procesal no supone la suspension de los
efectos de la decision empresarial.

La legitimacion activa recae sobre el trabajador afectado por el
traslado o desplazamiento. Mientras que la legitimacion pasiva,
inicialmente, corresponde al empresario que toma la decision de
modificar las condiciones laborales al trabajador, aunque en oca-
siones esta posicion procesal se extiende a otros sujetos como los
representantes de los trabajadores cuando el traslado cuenta con
la conformidad de aquéllos.

Admitida la demanda, la vista debe fijarse dentro de los cinco dias
siguientes, atendiendo al caracter urgente del procedimiento. Una
vez sefialado el acto de celebracion del juicio el proceso sigue la
tramitacion precisada en el articulo 89 de la Ley 36/2011, en la
medida en que con arreglo al articulo 102 del mismo texto legal
seran de aplicacion las disposiciones establecidas para el proce-
so ordinario con caracter subsidiario a la regulacion especifica,
que se concreta en tres fases diferenciadas: alegaciones, pruebas
y conclusiones. En este sentido es necesario sefialar que en el
proceso de movilidad geografica no se hace mencion expresa al
acto de conciliacion judicial previsto en el proceso ordinario, pero
resulta de aplicacion por el caracter subsidiario de la regulacion
de este proceso en las modalidades procesales. En este tramite,
que se lleva a cabo segun lo dispuesto en el articulo 84, el juez
puede aprobar el acuerdo al que lleguen las partes.

Es destacable que el apartado 4 del articulo 138 de la Ley
36/2011 establece la preferencia del proceso colectivo respecto
al individual, por lo que si iniciado el proceso individual se plan-
tea demanda de conflicto colectivo contra la decision empresa-
rial, aquél se suspende en su tramitacion hasta la resolucion de
éste. No obstante, no hay suspension del proceso individual si el
empresario y los representantes de los trabajadores llegan a un
acuerdo una vez iniciado el proceso individual.

La sentencia debera ser dictada en el plazo de cinco dias y sera
inmediatamente ejecutiva. Ademas, contra ésta no procedera
ulterior recurso, salvo en los supuestos de movilidad geogréfica
previstos en el apartado 2 del articulo 40 ET.

El contenido de la sentencia debe decidir sobre la justificacion de
la medida empresarial. Segun se establece en el articulo 138.7
de la Ley 36/2011, la sentencia que se dicte en este proceso
puede dar lugar a tres tipos de fallo diferentes. Esto es: a) de-
clarar justificada la decision empresarial; b) declarar injustificada
la decision empresarial, y ¢) declarar la nulidad de la decision
empresarial.
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EL TS DA LA RAZON A UN TRABAJADOR
CONDENADO A NO PERCIBIR EL PARO
POR COINCIDIR CON LOS SALARIOS DE
TRAMITACION NO PERCIBIDOS

La Sala de los Social del Tribunal Supremo
ha dado la razén a un trabajador contra
el Servicio Publico de Empleo Estatal, por
querer anularle 1a prestacion de desem-
pleo y reclamarle el abono de los meses
percibidos por una cuestion de coinciden-
cia en el tiempo de los salarios de tramita-
cion de la empresa que le despidid y de las
prestaciones por desempleo.

La sentencia, de la que ha sido ponente
Miguel Angel Luelmo Millan, especifica en
relacion al cobro de ambas pagas, que “el
art. 209.5.¢) LGSS se refiere a los supues-
to en que en el proceso de despido debie-
ra haberse producido la readmision, pero
ésta no se produjo. De ahi que el precepto
se refiere al “percibo de prestaciones por
parte del trabajador si no las estuviera per-
cibiendo...”. La Sala dice que sblo en el
caso de estar percibiéndolas, se inicia lo
que se denomina la “restauracion de in-
compatibilidad”.

Por ello, el Supremo no considera indebi-
das las prestaciones de desempleo, pues-
to que en este caso “el trabajador llevo a
cabo de modo puntual toda la actividad
procesal a su alcance para la ejecucion
de la sentencia que le habia reconocido
el derecho a tales salarios, acudiendo asi-
mismo ante el FOGASA, tras ser declarada
insolvente la empresa”.

UGT DENUNCIA QUE LAS MUJERES EN
ESPANA NECESITAN 84 DIAS MAS DE
TRABAJO PARA COBRAR EL MISMO SA-
LARIO QUE LOS HOMBRES

La Secretaria para la Igualdad de UGT, Al-
mudena Fontecha, en la presentacion del
informe de UGT “El empleo no impide el
empobrecimiento de las mujeres”, rea-
lizado con motivo del Dia de la Igualdad
Salarial manifestd que “si realmente este
pais no quiere cometer un suicidio, desde
el punto de vista social, tiene que hacer
lo que han hecho otros paises en politicas
de igualdad: favorecer e incrementar la
tasa de actividad de las mujeres y hacer
politicas publicas que favorezcan la con-
ciliacién, en ningln caso que vayan en
detrimento de las posibilidades de empleo,
ni de calidad del empleo de las mujeres”.

La Secretaria para la Igualdad afirmd
que la brecha salarial se sitlia ya en un
22,99% de media anual, incrementando-
se un 0,5% respecto al afio anterior “por
lo que las mujeres espariolas tendriamos
que trabajar 84 dias mas que los hombres
para percibir el mismo salario”.

Fontecha ha resaltado que la crisis no solo
ha empeorado las circunstancias de las
mujeres sino que oculta su posicion en el
mercado de trabajo, pues parece afectar
mas a los hombres. Sin embargo, hay mas
mujeres inactivas que hombres, mayor ni-
vel de paro, mayor precariedad y menos
ocupacion de las mujeres respecto a los
hombres. La reforma laboral ha reforzado,
ademas, las desigualdades estructurales
del mercado de trabajo y ha empeorado
la economia

Respecto a la jubilacion, si la diferencia
salarial se perpetuara en el tiempo, supon-
dria que las mujeres tendrian que trabajar
de media 47 afios y 2 meses para cobrar la
misma pension de jubilacién que un hom-
bre que trabaje los 38,5 afos, para poder
acceder al 100% de la pension. Ademas el
71,81% de las mujeres con una pension
de jubilacion percibe unos ingresos igual
0 por debajo del SMI, mientras que en el
caso de los hombres sélo un 24,48% se
encuentra en la misma situacion.

CO0 Y UGT SE CONCENTRAN ANTE EL
FOGASAY LAS DELEGACIONES DEL GO-
BIERNO

Varios miles de personas se movilizaron el
pasado 13 de febrero ante las oficinas del
FOGASA v las Delegaciones del Gobierno
en todo el pais para exigir una solucion a la
grave situacion en la que se encuentra este
organismo: su plantilla disminuye mientras,
paralelamente, el trabajo crece como con-
secuencia de la crisis econémica.

CCOO y UGT reclaman un plan de actua-
cion para solucionar la situacion de los
trabajadores despedidos que no pueden
cobrar sus indemnizaciones por la acumu-
lacion de expedientes sin resolver,

La privatizacion en septiembre de la bolsa
de expedientes atrasados que acumulaba
el organismo no ha evitado que el atasco
siga aumentando. Si en septiembre el re-
traso se cifraba en unos 180.000 casos

Informacion elaborada por

por resolver, ahora los expedientes acu-
mulados son ya 214.000. Los sindicatos
denuncian que la contratacion de la em-
presa publica Tragsatec (filial del grupo
Tragsa), que costd al Ministerio de Empleo
3,5 millones de euros, solo ha servido para
resolver entre 2.500 y 3.000 expedientes
en cerca de cuatro meses.

El volumen de nuevos expedientes ha
vuelto a superar la capacidad del organis-
mo, que cuenta con una plantilla de 326
personas repartidas por todas las provin-
cias. En Madrid y Barcelona, el plazo me-
dio de resolucion de un expediente es de
18 meses.

EL TC AVALA LA REFORMA LABORAL

El Pleno del Tribunal Constitucional ha ava-
lado la constitucionalidad de dos aspectos
de la reforma laboral -incluidos en el Real
Decreto-ley 3/2012 de 10 de febrero de
medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral- que han sido cuestiona-
dos por el Juzgado de lo Social nimero 34
de Madrid.

En un auto aprobado por mayoria, el
Pleno del TC afirma que “las dudas de
constitucionalidad expuestas resultan
notoriamente infundadas”; asegura que
la redaccion dada por el decreto-ley a
los preceptos cuestionados “responde
a una opcion de politica legislativa que,
desde la estricta perspectiva constitucio-
nal (...) no genera quiebra o lesion en los
derechos constitucionales invocados”; y
recuerda que “no es suficiente la mera
discrepancia politica” para tachar una
norma de “arbitraria”. Considera, ade-
mas, que el Gobierno ha cumplido los
requisitos que la ley le exige para legislar
por decreto-ley.

El auto, del que ha sido ponente el magis-
trado Enrique Ldpez, cuenta con los votos
particulares de los magistrados Fernando
Valdés Dal-Ré, Luis Ignacio Ortega, Adela
Asua y Juan Antonio Xiol.

EI'TC centra su analisis en los dos Unicos
preceptos respecto de los cuales el 6rga-
no judicial ha argumentado sus dudas de
constitucionalidad: El apartado 2 de la dis-
posicion transitoria quinta y el art. 18.0cho
del Real Decreto-ley 3/2012 (salarios de
tramitacion)./RL
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X1l ULTIMAS SENTENCIAS DE LA SALA IV

STS de 25 de noviembre de 2013, recurso de casacion
52/2013 Despido colectivo de hecho. Existe si en el perio-
do de 90 dias las extinciones a iniciativa del empresario
exceden de los umbrales del articulo 51.1.1° ET:
“Partiendo de estos preceptos, hay que concluir que tanto los
despidos disciplinarios en los que se reconocio la improce-
dencia en transacciones judiciales o extrajudiciales, como los
despidos objetivos en los que se firmaron finiquitos aceptando
el efecto extintivo mediante acuerdos también de naturale-
za transaccional, no se convierten en extinciones por mutuo
acuerdo o en dimisiones, al margen de la intervencion del
empleador. Por el contrario, siguen siendo despidos, es decir,
extinciones adoptadas “a iniciativa del empresario” y que se
producen ademas “por motivos no inherentes a la persona del
trabajador”, pues no deriva de la persona del trabajador un
despido para el que se alega una causa objetiva vinculada al
interés empresarial, ni puede imputarse a la conducta perso-
nal del trabajador un despido disciplinario que se reconoce
como improcedente. La transaccion no altera la naturaleza del
acto del despido, pues solo actiia poniendo fin al pleito provo-
cado por esa decision empresarial (art. 1809 del Codigo Civil).
Por ello, no se ha infringido este precepto, ni el art. 1815 del
mismo Codigo sobre el alcance del negocio transaccional y la
disposicion de derechos que en ella se establece.

En este punto debe precisarse que la sentencia re-
currida se limita a establecer la nulidad del despido colectivo,
sin entrar, dada la naturaleza de este proceso, en una decision
sobre los efectos que los mencionados acuerdos puedan tener
para los trabajadores afectados por los mismos, pues ésta es
materia propia de un proceso individual. De ahi que tampoco
haya infraccion alguna de los articulos 1254 y 1255 del Codi-
go Civil, sobre la existencia y contenido del contrato.

QUINTO.- No desconoce la Sala que en sus sentencia de 22
de enero de 2008 y en otras posteriores, como las de 22 y
26 de febrero, 14 de mayo, 15 de julio y 30 de septiembre

de ese afio, se sostiene que los despidos colectivos “exigen
necesariamente para su existencia la concurrencia de causas
gconomicas, técnicas, organizativas o de produccion®, de for-
ma que “para la existencia de un despido colectivo no basta,
en forma alguna, con el hecho de que varios trabajadores ha-
yan sido despedidos al mismo tiempo, aunque el ndmero de
es0s trabajadores supere, incluso con holgura, los topes que
fija el 51.1 del ET, sino que ademas es absolutamente preci-
S0 que esos ceses sean debidos a alguna causa econdmica,
técnica, organizativa o de produccion”. Pero esta doctrina ha
sido revisada por las sentencias de 3 julio y 8 de julio de 2012,
en las que se reconoce que, Si bien el art. 51 del ET parece
vinculado a un elemento causal que se refiere la existencia
de causas econdmicas, técnicas, organizativas y productivas,
lo cierto es que en la configuracion final de esta modalidad
extintiva resulta determinante el elemento cuantitativo, pues
el citado articulo, después de establecer en el parrafo primero
de su nimero 1 los denominados umbrales numéricos que, al
combinarse con el periodo de referencia, delimitan el alcance
de la decision colectiva, prevé en su parrafo quinto que para
el computo del nimero de extinciones, a efectos de establecer
la existencia de un despido colectivo y aplicar las garantias
de procedimiento, deben tenerse en cuenta no solo las ex-
tinciones por las causas ya mencionadas, sino “cualesquiera
otras extinciones producidas en el periodo de referencia por
iniciativa del empresario en virtud de otros motivos no inhe-
rentes a la persona del trabajador distintos de los previstos en
el parrafo ¢) del apartado 1 del art. 49 de esta Ley"; parrafo
éste que se refiere a la extincion de los contratos temporales
por vencimiento del término.

En el mismo sentido se pronuncia la Directiva CE
98/59 cuando en su art. 1.1) a) define los despidos colectivos
como “los efectuados por un empresario, por uno o varios mo-
tivos no inherentes a la persona de los trabajadores” cuando
el nimero de los despidos alcance el nimero aplicable a estos
efectos.
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De ahi que del ambito del despido colectivo solo se
excluyan las extinciones en virtud de motivos inherentes a la
persona del trabajador -entre ellos, los derivados de la con-
ducta en el orden disciplinario- y las que se produzcan por
cumplimiento del término.

Por ello, si un despido disciplinario -en principio, vin-
culado a la conducta del trabajador, como ya se ha dicho- se
declara improcedente y, pese a ello, el contrato se extingue, el
cese no podra ser excluido del computo a efectos del despido
colectivo, como tampoco podra serlo, la falsa alegacion del
vencimiento del término en un contrato que no es temporal.
En consecuencia, los despidos disciplinarios que en el pre-
sente caso se reconocieron improcedentes son computables a
efectos de los umbrales del art. 51.1 del ET y lo mismo ocurre
con los despidos por causas objetivas para los que también se
admitié su improcedencia y ello con independencia de lo que
dispone el parrafo sexto del n° 1 del art. 51 ET.

También es conveniente recordar que el procedi-
miento de despido colectivo, que contiene garantias que han
de vincularse con el orden publico laboral, no es disponible
para el empresario, de forma que este no puede optar por
aceptar las consecuencias de la improcedencia para evitar el
mencionado procedimiento. Asi lo reconoce el apartado b) del
art. 124.2 de la LRJS y antes el art. 124 de la LPL y asi lo ha
declarado también la Sala en la sentencia ya citada de 8 de
julio de 2012, en la que se dice que “el empresario no puede
legitimamente optar -para extinguir un nimero de contratos
de trabajo que alcancen los umbrales del art. 51.1 ET - en-
tre seguir el oportuno ERE con extincion indemnizada de 20
dias afo/servicio o bien acudir al cese ordinario de los mis-
mos trabajadores y abonar una indemnizacion de 45 dias afio/
servicio, pues los plurales intereses en juego [...] le imponen
preceptivamente que haya de seguir el cauce colectivo que
contempla el citado art. 51 ET”.

STS de 26 de diciembre de 2013, recurso de casacion
28/2013 Despido colectivo de la Sociedad S. Existencia
de acuerdo en el periodo de consultas. Ejercicio de la
accion por la empresa para declarar ajustada a derecho
la decision extintiva. Entrada en el proceso como inter-
vinientes litisconsorciales de determinados trabajadores
despedidos, no procede. Inadecuacion del procedimiento
colectivo del art. 124 de la LRJSA cuando no hay ningun
sujeto colectivo que se oponga al despido colectivo:

“Para resolver el problema planteado hay que comenzar afir-
mando que la Sala entiende que no es posible la entrada de
trabajadores individuales en un proceso colectivo, como es el
proceso del art. 124 Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social,
tanto en su regulacion general, como en la especial del nime-
ro 3 de este articulo. Se trata de una modalidad procesal, que
es, desde luego, una variante del proceso colectivo, tanto por
su objeto que se refiere a los pronunciamientos de caracter
general que relaciona el nimero 2 de este precepto, como por
el propio contenido de la sentencia que el propio art. 124.3

define como declarativa. Asi se desprende ademas con toda
claridad de las reglas de legitimacion de los nimero 1y 3 del
articulo. Para el proceso colectivo de impugnacion estan ac-
tivamente legitimados los representantes legales o sindicales
de los trabajadores y para el proceso de reconocimiento de la
procedencia también, aunque pasivamente, los representan-
tes de los trabajadores.

Esta es la regla general en todos los procesos colec-
tivos, como puede verse en los articulos correspondientes de
la LRJS y en el propio art. 124 en los preceptos que acaban de
citarse. Asi se ha mantenido de forma uniforme por la jurispru-
dencia y por la doctrina cientifica. Entre nuestras sentencias
pueden citarse las de 15 de diciembre de 2000, 14 de junio de
2002 y 1 de junio de 2004, que relacionan otras anteriores. La
sentencia citada en Ultimo lugar sefiala que “ si bien es cierto
que la cuestion sustancial debatida en el presente conflicto
afecta, sin duda alguna, de forma preponderante, al colectivo
de trabajadores prejubilados, no lo es menos, sin embargo,
que ninguno de ellos, a titulo individual, se halla legitimado
para comparecer en este procedimiento” y la sentencia de 22
de diciembre de 2000 recuerda, con cita de las sentencias
de 2 de julio de 1997, 26 de diciembre y 17 de noviembre de
1999, que en el proceso de conflicto colectivo solo pueden
figurar como demandantes o demandados Sujetos colectivos.
La STC 12/2009 ha ratificado este criterio en un supuesto en
que un trabajador individual trataba de entrar en un proceso
colectivo sobre la impugnacion de una convocatoria de pla-
Zas en la que participaba. Dice el Tribunal Constitucional que
la propia configuracion del objeto del proceso “explica que el
litigio se sustancie siempre entre entes colectivos o de dimen-
sion colectiva, entre los que se incluyen los empresarios”, pero
no los trabajadores.

La apertura a los trabajadores individuales, aun en
el supuesto de que se limitara a los casos de ausencia de la
representacion colectiva, desestabilizaria el proceso y sin nin-
guna duda el propio resultado de la negociacion en el periodo
de consultas, pues, cuando los representantes colectivos hu-
bieran llegado a un acuerdo, podria abrirse una impugnacion
colectiva por parte de trabajadores individuales que tendria la
posibilidad de cuestionar no solo su despido, sino fodos 1os
despidos acordados. La desestabilizacion del acuerdo en el
periodo de consultas es grave. Pero la del propio proceso no
lo es menos. El presente caso lo muestra con claridad. Los
trabajadores afectados no han sido demandados, ni podian
serlo. Han entrado en el proceso de forma sucesiva en distin-
tos momentos del desarrollo del mismo, provocando crisis pro-
cesales. Ademas esa comparecencia no podria estructurarse,
porque: 19 la demanda no se dirige contra los trabajadores
individualmente sino que su entrada en el proceso se produce
espontaneamente; 2°) tampoco podria aplicarse la coordina-
cion a través de la representacion comin del art. 19 LRJS,
porgue no son demandantes y no han sido demandados, por lo
que en principio no pueden ni siquiera organizarse como grupo
por la via del art. 19 LRJS.



Una entrada de estas caracteristicas convertiria 10s
procedimientos colectivos del art. 124 LRJ en procesos plu-
rales masivos con grave quebranto de su urgencia, que es
esencial para lograr una rapida decision sobre los despidos
colectivos. Es cierto que las causas de impugnacion quedarian
limitadas a las de caracter general que contempla el n° 2 del
art. 124. Pero esto no impide que en la practica se propongan
otras causas de impugnacion, que tendrdn que rechazarse,
como muestra también el presente caso.

Sin embargo, esta solucion, tan costosa en términos
de eficiencia y de celeridad, no evitaria el efecto que ha tra-
tado de eludir la solucion aplicada por la Sala de Cantabria.
Ese efecto consiste en que, a través de la accion declarativa
del art. 124.3 LRJS, puede originarse un proceso sin contra-
diccion real que, sin embargo, desemboque en una decision
sobre la procedencia de los despidos, decision que tendria
efecto positivo de cosa juzgada en los procesos individuales.
Es claro que esta consecuencia es extraordinariamente grave,
pues se vulnerarian los principios esenciales del proceso ya
mencionados y se crearia para los trabajadores afectados una
situacion de indefension.

Pues bien, la apertura del proceso a los trabajadores
singularmente considerados no puede eliminar por si misma
este efecto, porque para evitarlo seria necesario que los tra-
bajadores tuvieran un conocimiento pleno de la existencia del
proceso y no solo el conocimiento indirecto que puede derivar
del articulo 124.9.2° LRJS, que ademas solo lo prevé “a efec-
tos de la notificacion de la sentencia”. De esta forma, no hay
una garantia plena de que los trabajadores conozcan la exis-
tencia del proceso y, desde luego, no conoceran si en el mismo
hay 0 no un sujeto colectivo que se oponga efectivamente a la
pretension de la empresa.

La resolucion de instancia ha fundado en el art. 13
de la LEC su decision de admitir en el proceso a los trabajado-
res individuales. Este precepto es, desde luego, aplicable, con
adaptaciones en el proceso social, pero siempre que el tipo de
proceso o permita. No podra aplicarse, por tanto, para abrir
a los trabajadores individualmente considerados los procesos
que tienen por mandato de la ley una legitimacion colectiva
cerrada, como es el caso del proceso de conflicto colectivo
(art. 154 LRJS) o el de impugnacion colectiva del convenio (art.
165.1.a) LRJS). El proceso de impugnacion colectiva del des-
pido es un proceso con legitimacion colectiva cerrada, como
se desprende de los nimeros 1y 3 del art. 124 LRJS.

TERCERO.- De lo que acaba de exponerse se deduce que no
puede admitirse la existencia de un proceso de impugnacion
colectiva del despido si no existe un sujeto colectivo que se
oponga al despido y que esté en condiciones de hacerlo efec-
tivamente en el proceso. La razon es clara. Si no hay sujeto co-
lectivo en la posicion de demandado y no es posible la entrada
de los trabajadores individuales, hay que excluir el proceso del
art. 124 LRJS, porque en estas condiciones, y, como ya se ha
dicho, se puede producir un proceso sin contradiccion real del
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que derive una eventual decision sobre la procedencia de los
despidos que tendra efecto positivo de cosa juzgada en los
procesos individuales. Los trabajadores quedan sin posibilidad
efectiva de defensa, pues en el proceso individual la sentencia
colectiva lograda sin oposicion sera vinculante (art. 124.3, in
fine, y 13 b). También se ha sefialado ya la gravedad de estas
consecuencias y la vulneracion de los principios esenciales
del proceso.

En el presente caso se ve esta situacion con clari-
dad: el comité de empresa firmo el acuerdo, con lo que, como
sefiala el Ministerio Fiscal en su acertado informe, no podra
impugnar el despido, salvo que combata el propio acuerdo por
vicios del consentimiento. No hay otro sujeto colectivo que se
oponga, ni la demandante lo designa. Luego, si no entran los
trabajadores individualmente, nadie se va a oponer a su pre-
tension, mientras el fallo favorable que pueda obtenerse va a
determinar el sentido de los pronunciamientos en los procesos
individuales en los que si que habra contradiccion. Alega la
empresa que ha demandado al comité de empresa y a los
miembros de la comision que firmaron el acuerdo, como exige
el art. 124.4 LRJS. pero este precepto se refiere a la moda-
lidad ordinaria del art. 124 de LRJS; no a la modalidad de su
n° 3. El precepto se refiere ademas a los sujetos colectivos
que han firmado el acuerdo (6rgano de representacion unita-
ria, secciones sindicales, sindicatos); no a las personas fisicas
que en representacion de éstos firmaron. Por otra parte, ya
se ha dicho que el comité de empresa tiene la legitimacion
pasiva limitada cuando ha firmado el acuerdo y de hecho no ha
comparecido como tal para oponerse a la demanda y en todo
caso la legitimacion ha de referirse a un sujeto colectivo, no a
personas fisicas cualquiera que sea su relacion con el periodo
de consultas o con el acuerdo en el mismo”.

STS de 26 de diciembre de 2013, recurso 2315/2012. Ac-
cidente in itinere: Lo es el que acontece al regresar del
domicilio familiar, el domingo por la tarde, al lugar donde
el trabajador reside, por razon de trabajo, para incorpo-
rarse a la empresa al dia siguiente:

“QUINTO.- Ahora bien, en casos como el presente y revisando
criterios anteriores mas estrictos, como el de la sentencia de
29 de septiembre de 1997, hay que entender que el trayecto
en el que se ha producido el accidente no queda fuera del
art. 115.2.a) de la LGSS. En primer lugar, porque el domici-
lio del que se parte se define en los hechos probados de la
sentencia de instancia como el domicilio del trabajador -su-
domicilio- frente al lugar de residencia por razones laborales
(“donde vivia durante los dias laborables de la semana”, segun
dice el hecho probado segundo), lo que permite concluir que
es aquél el domicilio propiamente dicho como “sede juridica
de la persona” del art. 40 del Codigo Civil, sede en la que,
junto al hecho material de residencia -que persiste, aunque,
por razones de trabajo, ésta se traslade temporalmente a otro
lugar- aparece el elemento intencional (elanimus manendi) de
querer continuar residiendo en ese lugar, elemento intencional
que se expresa objetivamente mediante una conducta signifi-
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cativa: la vuelta periodica al mismo cuando las obligaciones de
trabajo lo permiten. En segundo lugar, porque la interpretacion
de las normas debe adaptarse a |a realidad social, como im-
pone el art. 3 del Cadigo Civil, y ésta a la vista de la evolucion
de las nuevas formas de organizacion del trabajo y de la propia
distribucion de éste en el hogar familiar estd imponiendo unas
exigencias de movilidad territorial que obligan a los trabajado-
res a ajustes continuos en el lugar del trabajo, ajustes que no
siempre pueden traducirse en un cambio de domicilio y que
tienen en muchos casos caracter temporal por la propia natu-
raleza del contrato o del desplazamiento. Todo ello determina
que, si se quiere respetar la voluntad del legislador en los tiem-
pos presentes, habrd que reconocer que en supuestos como el
presente a efectos del punto de partida o retorno del lugar de
trabajo puede jugar, segun las circunstancias del caso, tanto el
domicilio del trabajador en sentido estricto, como la residencia
habitual a efectos de trabajo.

De esta forma, hay que apreciar que en el caso de-
cidido concurren los elementos que definen el accidente in
itinere. En efecto, se aprecia el elemento teleoldgico, porque
la finalidad principal del viaje sigue estando determinada por
el trabajo, puesto que éste fija el punto de regreso y se parte
del domicilio del trabajador en los términos ya precisados. Esta
presente también el elemento cronoldgico, pues aunque el ac-
cidente tiene lugar a las 21,15 horas del domingo cuando el
trabajo comenzaba a las 8 horas del lunes, lo cierto es que se
viajaba desde un punto que ha sido definido como el domicilio
del trabajador hasta el lugar de residencia habitual y el hacerlo
a aquella hora, para después de un descanso, poder incorpo-
rarse al dia siguiente al trabajo ha de considerarse como una
opcion adecuada .Y es que, aunque el accidente se produce
en un itinerario cuyo destino no es el lugar del trabajo, ese diri-
girse a la residencia laboral no rompe la relacion entre trayecto
y trabajo, pues se va al lugar de residencia laboral para desde
gste ir al trabajo en unas condiciones mas convenientes para
la seguridad y para el propio rendimiento laboral”.

STS de 11 de diciembre de 2013, recurso 1164/2013. El
inicio de la prescripcion para reclamar dafos y perjuicios
por IPT, derivada de enfermedad comun, ha de situarse
en la fecha de firmeza de la resolucion judicial que decla-
ra el grado incapacitante:

“SEGUNDO.- 1.- Sefiala -con razon- El Ministerio Fiscal que
la cuestion suscitada en el presente recurso ya sido decidida
por la Sala en diferentes ocasiones anteriores a la decision
recurrida, porque -en efecto- reiteradamente hemos indicado |
SSTS SG 10/12/98 -rcud 4078/97; 12/02/99 -rcud 1494/98-
; 06/05/99 -rcud 2350/97-; 22/03/02 -rcud 2231/01-;
20/04/04 -rcud 1954/03-; 04/07/06- 834/05-; 12/02/07-
4491/05-; y 21/06/11 -rcud 3214/10-] que:

a).- El plazo de prescripcion aplicable a las reclama-
ciones de indemnizacion de dafios y perjuicios atribuibles a la
empresa y derivados de accidente de trabajo o de enfermedad
profesional es -efectivamente- el de un afo, previsto en el art.

59.2 ET; y la fecha inicial para el computo de los plazos de pres-
cripcion de todas las acciones, segun dispone el art. 1968 CC,
se inicia desde el momento en que pudieron ser ejercitadas.

b).- Aunque el «dies a quo» para reclamar tal res-
ponsabilidad empresarial se sitia cuando la accion puede
gjercitarse, ello no necesariamente equivale al momento en
que acaece el AT o al del alta médica en el mismo o en la EP,
«que expresara el parecer del facultativo que lo emite y cuya
comprension para la generalidad de los beneficiarios sera de
dificil entendimiento, dados los términos cientificos que en
tales documentos deben utilizarse»; como tampoco se inicia
en la fecha en que se impone el recargo por infraccion de
medidas de seguridad; en igual forma que los «procesos pe-
nales deducidos a consecuencia de un accidente de trabajo,
impiden que pueda comenzar a correr el plazo prescriptivo de
la accion sobre reclamacion de dafios y perjuicios derivada de
ese accidente».

¢).- En puridad, el plazo «no puede iniciarse hasta que
el beneficiario tiene un cabal conocimiento de las secuelas del
accidente y de las mermas que tales secuelas producen, tanto
en su capacidad de ganancia, como en su patrimonio bioldgico».
Y cuando se sigue un procedimiento judicial para la fijacion de
las lesiones padecidas, el plazo sdlo comienza a correr desde
que el mismo se agota, porque la resolucion del INSS en via
previa «<no fue firme hasta que recayo la citada sentencia de
la Sala de lo Social, y sdlo desde tal firmeza se pudo iniciar el
computo del referido plazo prescriptivo», «pues sdlo hasta ese
momento se supo con certeza cuales eran las dolencias y se-
cuelas que el actor padece a consecuencia del accidente de
autos»; y «obviamente, la solucion seria otra si la parte se aquie-
tase a la resolucion administrativa de la Gestora respecto de la
incapacidad reconocida, ya que en tal caso habria que estar el
informe propuesta». Y en consecuencia, tal conocimiento -pleno
y cabal- solamente se produce en la fecha en que se ha dictado
la correspondiente resolucion firme en proceso de IP, que es
«cuando el beneficiario conoce cuales van a ser las consecuen-
cias que las secuelas le van a producir y cudles los perjuicios
que de ellas se van a derivar. Por tanto debe ser el momento
de conocimiento de esta resolucion el punto de partida para el
gjercicio de la accion de darios y perjuicios».

d).- A mayor abundamiento, esta tesis viene refor-
zada también por el hecho de que «existe un solo dafio que
hay que compensar o indemnizar» por las distintas reclama-
ciones y que «debe existir también, en principio, un limite en
la reparacion del dafio», de modo que «del importe total de los
dafios han de deducirse las cantidades que, por prestaciones
de la Seguridad Social, haya podido percibir el beneficiario y
éstas cantidades no son conocidas hasta tanto sea firme la
resolucion que declara la invalidez del beneficiario, pues an-
tes se ignoraran las cantidades a deducir del total importe de
los perjuicios sufridos por el trabajador accidentado» [asi, STS
SG 02/10/00 -rcud 2393/99-; 08/04/02 -rcud 1964/01-;
03/06/03 -rcud 3129/02-; y 30/01/08 - rcud 414/07-]"./RL
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Comentarios de actualidad

sobre impuestos

Antonio Morillo Méndez
Abogado Tributarista
Ex-Inspector de Hacienda del Estado.

Dos son las cuestiones que parece necesario traer hoy a colacion,
sobre las que nos ilustra el Tribunal Supremo, creador de jurispru-
dencia en sus reiteradas sentencias sobre los mismos hechos y
en virtud de idénticos fundamentos.

1.- Tema traido y llevado, en los Ultimos afios, el de la deducibili-
dad por las sociedades de las retribuciones de su/s administrador/
es. Habiamos llegado a la conclusion de que hay que ver qué
dicen los estatutos, pero la STS de 2 de enero de 2014, recurso
4269/2012, nos dice que no hay que ser tan cortos de vista. Con-
cretamente en su FJ quinto, letra B), n® 6°, después de apelar al
principio de legalidad y a remitirse al Codigo de Comercio y a la
legislacion vigente en el I. sobre Sociedades, nos dice lo siguiente:

“La cuestion, por tanto, no se centra en la “necesariedad” del gas-
to como a veces se pretende, sino en su “legalidad”, que, ha de
inferirse de las normas que rigen la materia de las retribuciones
de los Administradores en los respectivos textos que las regulan.
Tal legalidad hay que entenderla referida, como también hemos
sefialado, no sdlo a los Estatutos sino a los limites que de la tota-
lidad del ordenamiento juridico pueden inferirse a la vista de las
circunstancias concurrentes”.

2.- Otra cuestion candente es la de las actuaciones inspectoras
y Su trascendencia en orden a la posible prescripcion de alguno

0 algunos de los ejercicios comprobados. Al respecto, la STS de
5 de junio de 2013, recurso 2709/2011, interpuesto por la Ad-
ministracion General del Estado contra SAN de 30 de marzo de
2011, recurso 106/2008, relativo al Impuesto sobre Sociedades
y afio de 1998, tras examinar la prescripcion estimada por la A.
Nacional por improcedencia del acuerdo de ampliacion de actua-
ciones dictado por el Inspector Jefe, por insuficiente motivacion y
por extemporaneidad (acuerdo posterior a los doce meses), nos
viene a decir que la improcedencia de ampliacion por otros doce
meses complementarios determina tales consecuencias, al decla-
rar en su FJ quinto:

“En efecto, consistiendo la regularizacion contenida en el acta de
inspeccion, extendida a la recurrente, como sucesora de ----- ,
S.A enincorporar en la base imponible del Impuesto sobre Socie-
dades del periodo 1 de Enero a 31 de Octubre de 1998 la diferen-
cia entre el valor de mercado de los elementos transmitidos por la
sociedad absorbida con motivo de la fusion y su valor contable, y
contando la Inspeccion desde la primera diligencia levantada con
fecha 4 de Noviembre de 2002, con la copia de la escritura de
fusion y escision y acta complementaria, y con la valoracion de los
inmuebles desde el 1 de Diciembre de 2003 y, por tanto, antes
de que se produjera la propuesta de ampliacion, resulta patente
la insuficiencia de las circunstancias justificativas contenidas en el
acuerdo de ampliacion”./RL
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