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INTRODUCCION

La doctrina de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en el afio judi-
cial 2005-2006 se ha caracterizado, en primer lugar, y al menos por lo
que se refiere al derecho del trabajo estricto —entendido como ordena-
cioén del régimen juridico de la relacion individual de trabajo—, por un
mayor peso relativo de las sentencias dictadas en recursos de casacion
ordinaria, respecto de lo que en otros afios ha supuesto la jurisprudencia
unificada, es decir, la sentada mediante el recurso de casacion para la
unificacién de doctrina. Quiza ello se deba, aunque sélo en parte, a que
algunas de las sentencias pronunciadas en este dltimo recurso lo son de
signo desestimatorio por falta de contradiccion, lo que resta importancia
doctrinal a las mismas, aunque en algtin caso puedan resultar de sumo
interés conceptual o para la fijacién del alcance mismo de los presu-
puestos, exigencias y finalidad institucional del propio recurso unifica-
dor. Por otra parte, conviene sefialar que un buen numero de las sentencias
dictadas en este periodo en recursos de casacion ordinaria, al contrario
de lo que ha podido ocurrir en otras ocasiones, trascienden de la solu-
cién del conflicto en el caso concreto, adquiriendo cierta trascendencia
en orden a la fijacion de criterio de interpretacion de alcance mds gene-
ral, y respecto de instituciones tan centrales como el sistema de nego-
ciacidn colectiva, la regulacion de la materia salarial o la ordenacién de
la materia relativa al tiempo de trabajo. De ahi el interés de muchas de

La Cronica de la Sala Cuarta ha sido realizada por D.* Carolina MARTINEZ MORENO, D.
Miguel Angel LIMON LUQUE y D.2 Dolores REDONDO VALDEON, Letrados del Gabinete Téc-
nico del Tribunal Supremo, bajo la coordinacién de los Ilmos. Sres. D. Juan Manuel SAN
CRISTOBAL VILLANUEVA y D. Manuel FERNANDEZ-LLOMANA GARCIA, Magistrados del Gabine-
te Técnico del Tribunal Supremo y bajo la supervisién del Excmo. Sr. D. JOAQUIN SAMPER
JuaN, Presidente de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo.
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ellas, y la consiguiente notable sobrecarga informativa de la presente
cronica.

Junto a las sentencias de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo que
fijan criterios doctrinales y de interpretacion del derecho merecen ser
destacadas un par de resoluciones que contribuyen a zanjar largos y tor-
tuosos historiales conflictivos, como es el caso paradigmatico de la dura-
cién maxima del contrato de interinidad por vacante en Correos y Telé-
grafos, una vez constituida ésta como sociedad mercantil y no como
organismo publico; o de la determinacion del sujeto responsable en el
abono de la paga por antigiiedad del personal de centros docentes con-
certados, en funcién del agotamiento o no de las dotaciones presupuesta-
rias previstas en virtud del correspondiente concierto educativo.

En otro orden de cosas, llaman la atencidn algunas sentencias en las
que se han resuelto problemas de aplicacion en el tiempo de normas
laborales, consecuencia de esa caracteristica tan seflalada de este sector
del ordenamiento que es su constante y frecuente mutabilidad. Es el caso
del devengo de salarios de tramitacion, de la responsabilidad del
FOGASA por el abono de los mismos o, en fin, de los efectos de la dero-
gacion de la disposicion adicional 10.2 ET y de su posterior rehabilita-
cion por la Ley 14/2005.

Por lo demés, y con independencia de alguna materia novedosa o no
tratada hacia tiempo, los bloques de materias que predominan son los
mas o menos habituales. Y asi, el casuismo en materia de contratacion
laboral temporal sigue siendo creciente, y el recurso a la contratacion de
esta naturaleza masivo, por lo que no debe causar extrafieza que el volu-
men de sentencias sobre las distintas modalidades de contratacién de
duracion determinada, en particular por parte de organismos y Adminis-
traciones publicas, siga siendo notable. A pesar de la existencia de crite-
rios jurisprudenciales sélidos y estables sobre los requisitos y presupues-
tos de validez de estos contratos, asi como de los efectos de las practicas
contractuales irregulares. Lo mismo puede decirse de la responsabilidad
derivada del trabajo en contratas y de la descentralizacion productiva —
por cierto, con una relevante sentencia en relacion con la externalizacién
de los servicios de prevencion en Repsol—; y naturalmente de la materia
relativa al despido y la extincion del contrato, con una presencia destaca-
da de los litigios sobre los efectos econdmicos y patrimoniales derivados
de la ruptura del vinculo laboral, en particular cuando existen retribucio-
nes variables o se han suscrito planes de opciones sobre acciones de la
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empresa (stock options). En fin, la ordenacion del tiempo de trabajo cons-
tituye una materia de complejidad creciente, sin duda como consecuen-
cia de la tendencia a su flexibilizacién, como prueba la tanda de conflic-
tos suscitados a raiz de la regulacion al respecto contenida en el Convenio
colectivo de Grandes Almacenes, que no deja de suscitar dudas interpre-
tativas y conflictos colectivos.

No se puede omitir en este breve balance de la doctrina de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo en el afio 2005-2006 la referencia a algu-
nas otras relevantes resoluciones como la que analiza el problema de la
responsabilidad del FOGASA respecto de las indemnizaciones recono-
cidas en conciliacién judicial, o las referidas a los efectos del prorrateo
de las pagas extras prohibido en el Convenio de la construcciéon de
Madrid; o las muy trascendentales sentencias, referidas a los derechos de
conciliacién de la vida laboral y familiar, en las que respectivamente se
admite la posibilidad de que el convenio disponga la acumulacion del
tiempo de descanso por lactancia para su disfrute al final de la baja
maternal (o paternal), y en la que se reconoce el derecho de la trabaja-
dora cuyas vacaciones coincidan con la baja maternal a disfrutar del
periodo de descanso en otro momento posterior.

En materia de Seguridad Social, la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo ha llevado a cabo alguna modificacion jurisprudencial de inte-
rés, ha abordado el estudio de cuestiones nuevas y ha realizado, como es
habitual, numerosas matizaciones jurisprudenciales. Vamos a destacar, en
especial, las modificaciones y cuestiones nuevas abordadas por la Sala.

En este sentido, y en el dmbito de los cambios jurisprudenciales, y
tras recientes fallos en sentido contrario, la Sala ha decidido abrir la
posibilidad de que quepa solicitar la incapacidad permanente por con-
tingencias comunes una vez declarada la pension de jubilacion anticipa-
da y hasta que no se cumplan los 65 afios de edad.

Por su parte, han de resefiarse novedades jurisprudenciales en varias
materias. De esta forma, la Sala ha tenido oportunidad de disefiar los
limites entre el concepto de la enfermedad profesional y el accidente de
trabajo, llegando a la conclusién de que la presuncién de enfermedad
profesional cede ante la prueba en contrario de existencia de accidente
de trabajo. Asimismo, y con apoyo en jurisprudencia de hace ya dos
décadas, la Sala ha podido profundizar en el concepto de accidente de
trabajo, analizando dicho concepto en supuesto de accidente acaecido
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por agresion de tercero, entendiendo que s6lo cuando la agresion se debe
a una relacion personal existente entre la victima y el agresor, queda
excluido del concepto de accidente de trabajo, siempre que se den los
restantes requisitos para determinar su existencia. En materia de recargo
por incumplimiento de las medidas de seguridad y salud laboral, ha dic-
tado dos sentencias novedosas: la primera, fijando que el cémputo del
plazo de prescripcion es Unico para todas las prestaciones generadas y
coincidente con la dltima prestacion reconocida y, la segunda, estable-
ciendo la obligacion por parte de la TGSS de devolucién de la cantidad
consignada y de la ya abonada al beneficiario en caso de que una sen-
tencia proceda a la anulacion de un recargo de prestaciones impuesto
administrativamente. Por dltimo, y en relacién con la extincién de la
Prevision Sanitaria Nacional, y en atencion a su naturaleza de entidad
gestora de la Seguridad Social, la Sala ha reconocido el mantenimiento
del derecho a causar las correspondientes prestaciones por derechos
adquiridos antes de su extincion en las condiciones de reconocimiento
anteriores a la misma, sin que sea dbice para ello el que la propia Admi-
nistracion haya incumplido el plazo para desarrollar reglamentariamen-
te la modalizacién o modificacion de los derechos que hubiera de reco-
nocerse, que ha de entenderse como una mera demora y no como una
extincion efectiva del derecho.

En el 4mbito de las prestaciones de Seguridad Social, en materia de
desempleo, la Sala ha fijado la responsabilidad empresarial respecto del
abono del subsidio asistencial por prejubilacion, cuando los incumpli-
mientos empresariales han impedido al beneficiario poder cumplir los
requisitos para el acceso al mismo. Por otra parte, la Sala ha entendido
que los alcaldes y concejales carecen de proteccion por desempleo, una
vez producido su cese. También ha sefialado que, tras la Ley 45/2002, y
de cara al computo de rentas a efectos del subsidio por desempleo en su
nivel asistencial, el médulo a tomar en consideracion ha de ser el men-
sual y no el anual como hasta entonces. Respecto de la incapacidad tem-
poral, se ha reconocido que cuando lo reclamado son diferencias de la
base reguladora por infracotizacién respecto de una prestacién recono-
cida, se estd ante un plazo de prescripcion y no de caducidad, al tratarse
de una pretension consistente en un derecho no reconocido. En el caso
de la jubilacion, la Sala ha entendido que a los beneficiarios que deseen
jubilarse anticipadamente y hayan sido cotizantes antes de 1-1-1967, no
ha de exigirseles que permanezcan inscritos ininterrumpidamente en la
oficina de empleo. Asimismo, ha establecido, como criterio excepcional,
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y con base en alguna jurisprudencia anterior, respecto de los vendedores
del cupén pro ciegos, que cuando se haya producido una infracotizacién
por haber entendido el empleador que correspondia su cotizacién como
representantes de comercio y no como trabajadores sometidos a una
relacién laboral comin, la responsabilidad recae sobre el INSS y no
sobre la empresa porque la empresa actué segun lo pactado en los con-
venios colectivos y, ante todo, con plena anuencia de la Administracién
de Seguridad Social afectada. Por dltimo, la obligacion de anticipo en el
pago por parte del INSS cuando existe responsabilidad empresarial ha
de extenderse también a supuestos de jubilacion en los que se cause la
pension desde una situacion de no alta.

Finalmente, en el 4mbito de las mejoras voluntarias, destaca como
novedad la declaracion de que los derechos consolidados de los ex
empleados de la Caixa comprendidos en su régimen de prevision son
susceptibles de transaccion, no encontrandose afectados por el principio
de irrenunciabilidad de derechos.

I. DERECHO DEL TRABAJO

1. CONTRATAS Y SUBCONTRATAS
1.1. Nocion de contrata y delimitacion frente a la cesion ilegal

En relacién con el trabajo en contratas, es de destacar la STS 20-7-
2005 (Rc 2160/04), que niega que sea «propia actividad» en el senti-
do del art. 42 ET la de una empresa promotora inmobiliaria respec-
to de la de una contratista dedicada a la construccion, con la que
aquélla concert6 la edificacion de unas viviendas. El litigio proviene de
la reclamacion de cantidades deducida frente a la promotora por traba-
jadores de la constructora. Y la Sala razona sobre la base de la diferen-
cia entre ambas actividades, y de que las desarrolladas por una empresa
de construccién no forman parte de las tareas nucleares ni inherentes al
ciclo productivo o actividad que desarrolla una inmobiliaria.

Por su parte, la STS de 3-10-2005 (Rc 3911/04) contribuye una vez
mas a la delimitacion entre lo que serfa una verdadera contrata y un puro
suministro de mano de obra, conforme a los ya consolidados criterios de
la autonomia técnica de la contrata, y la puesta en juego de la organiza-
cién productiva de la entidad contratista. Un Consorcio publico contratd
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con una UTE la asistencia técnica en el muestreo y determinaciones ana-
liticas en el abastecimiento de aguas potables, actividad de cierta com-
plejidad, para cuyo desempefio la UTE tinicamente aport6 un par de vehi-
culos y un teléfono moévil; mientras que la forma de retribucién de los
supuestos servicios prestados considera o pondera de manera fundamen-
tal el coste del personal. Por otro lado, el trabajador demandante habia
desempefiado trabajos distintos de los contratados, encuadrado en un ser-
vicio del propio Consorcio, y bajo la dependencia de personas pertene-
cientes a esa entidad. Y la Sala considera que lo que hay en realidad es
una cadena de contratos de trabajo temporales, inserta en la cadena de
contratas meramente aparentes, que ocultan a quien es el empresario real,
el Consorcio publico que contrat6 con la UTE.

Los mismos criterios interpretativos y jurisprudenciales sirven a la
STS de 14-3-2006 (Rc 66/05) para pronunciarse sobre una demanda por
despido incoada por trabajadores de una empresa contratada por otra
para realizar las labores de gestion de almacenes y limpieza industrial,
que fueron cesados al término de la contrata. La Sala concluye desesti-
mando el recurso de la empresa principal o comitente y estimando la
pretension de los actores, declarando la improcedencia de su despido, al
considerar que el contrato de arrendamiento de servicios concertado
por ambas entidades constituye un mero acuerdo de cesion que se
agota en el suministro de mano de obra. Se apoya a su vez esta sen-
tencia en datos como que el precio pactado oscila tinicamente en funcién
del aumento o disminucién de los trabajadores necesarios, que éstos
fichan en el reloj de la empresa beneficiaria de los servicios, que es la
que da las instrucciones y resuelve los problemas a través de un respon-
sable de su propia plantilla.

1.2. Responsabilidades empresariales derivadas del trabajo en contratas

En las SSTS de 31-1-2006 (Rc 4895/04) y de 1-2-06 (Rc 3306/04)
se reitera la reciente doctrina sobre el caracter salarial y no indemni-
zatorio de la cantidad adeudada en compensacion por las vacacio-
nes no disfrutadas, de la que, por tanto, deberd responder la empresa
comitente en caso de deudas por tal concepto de la contratista, surgidas
durante el tiempo de vigencia de la contrata. Todo ello por estricta apli-
cacion de lo dispuesto en el art. 42.2 ET, en relacion con los arts.26 y 38
ET y 40.2 CE, interpretados a su vez a la luz de la normativa interna-
cional en la materia.
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1.3. Descentralizacion productiva y servicios de prevencion

La interesante STS de 3-11-05 (Rc 154/04) contribuye, en la linea de
lo que ya se anticipaba en la STS de 24-4-2001 (R 3145/00), a fijar el
alcance de la normativa reglamentaria sobre la organizacion de los ser-
vicios de prevencion, en relacion con la posibilidad genérica de optar
por una u otra forma, que atribuye al empresario el art. 30 de la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales.

La sentencia de referencia trae causa de un procedimiento de con-
flicto colectivo instado por la representacion de la seccion sindical de
UGT en la empresa Repsol Butano S.A., postulando la declaracion de
nulidad de la decision empresarial de externalizar ciertos servicios
de prevencion, adoptada en el ano 2003.

En el Acuerdo Marco del Grupo Repsol y al Convenio Colectivo de
Repsol Butano S.A. regulan un mecanismo especifico para la aproba-
cién del plan de prevencion y la organizaciéon de los correspondientes
servicios, que competen a una comision especializada de composicién
paritaria. Dicha comisién habia adoptado para el afio 2003 un plan que
imponia la organizacion de todos los servicios preventivos de manera
interna, por servicios propios. Si bien con posterioridad la empresa deci-
di6 unilateralmente concertar con una Mutua la ergonomia, la medicina
del trabajo y la psicosociologia.

La Sala considera nula esta decision, no sélo por contravenir lo dis-
puesto en las normas convencionales de referencia, sino el propio art. 14
del Reglamento de los Servicios de Prevencion, aprobado por RD
39/1997, de 17 de enero, que impone a las empresas de mas de 500 tra-
bajadores el deber de disponer de un servicio de prevencion propio,
al igual que las dedicadas a determinadas actividades peligrosas, entre
las que se encuentran precisamente las que produzcan gases, comprimi-
dos, licuados o disueltos. Y la demandada, Repsol Butano, S.A., retine
ambas cualidades.

2. Contrato de trabajo
2.1. Contrato de trabajo y contratacion administrativa

La delimitacién del contrato de trabajo respecto de otras formas de
contratacion de la prestacion de servicios en régimen no laboral, en par-
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ticular respecto de la contratacién administrativa, constituye uno de los
grandes problemas doctrinales y practicos que se han abordado en este
periodo.

En la STS de 6-2-2006 (Rc 646/05), que reproduce de manera lite-
ral la fundamentacion juridica central contenida en la sentencia de 19-5-
05 (Rc 2464/04), reiterada a su vez en la STS de 27-7-05 (Rc 41/04), se
afirma la competencia del orden social, sobre la base de la calificacion
como laboral de la relacion, respecto de un docente que habia sido
contratado por la Administracion Militar para impartir clases en un
centro bajo su dependencia. La Sala repasa la jurisprudencia existente
a proposito de la delimitacion entre los contratos laborales para obra o
servicio de duracién determinada y los contratos administrativos para
«trabajos especificos y concretos no habituales» contemplados en la Ley
13/1995, de Contratos de las Administraciones Publicas, que acogia la
posibilidad de concertar este tipo de contratos cuando se tratara de un
trabajo de tipo excepcional, cuyo objeto fuera no una prestacion de tra-
bajo como tal o una actividad personal independiente del resultado final,
sino un trabajo especifico, entendido como producto delimitado de la
actividad humana.

Pero la Ley de 1995 fue modificada por la Ley 53/1999, de 28 de
diciembre, que suprimié los contratos para la realizacion de trabajos
especificos y concretos no habituales, supresion que se mantiene en el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas, aprobado por RD Leg. 2/2000, de 16 de junio. Por lo cual, desapa-
recida la posibilidad de concertar contratos administrativos para la rea-
lizacién de un trabajo o la prestaciéon de un servicio como el que se
analiza en ese caso, y por aplicacion de las previsiones contenidas en los
arts.1.1 y 8.1 ET, la Sala llega a la conclusion de que la relacion de esta
profesora de inglés, que se sometia a la supervision del Director peda-
gbgico del centro y a la programacion y horario que le eran fijados, per-
cibiendo una retribucion periddica en funcioén de las horas de clase, es
una relacion de naturaleza laboral.

Solucién idéntica, y por aplicacion de esta misma doctrina, se adop-
taenla STS de 23-3-2006 (Rc 821/05), en relacion con una contratacion
verificada por el Ministerio de Asuntos Exteriores con el demandante,
para prestar servicios de manera no interrumpida desde el primero de
abril de 2000, en virtud de sucesivos contratos calificados como contratos
menores de asistencia técnica para apoyo al servicio de reclutamiento de
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personal para organismos internacionales del Gabinete Técnico de la
Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional.

3. Contratos temporales

3.1. Contrato para obra o servicio de duracion determinada

La STS de 2-11-2005 (Rc 3893/04) otorga validez al contrato sus-
crito bajo esta concreta modalidad por el INE para la realizacion de tare-
as preparatorias relacionadas con la confeccion del censo demografico,
a pesar de que el trabajador en ese caso realiz6 igualmente otras funcio-
nes adicionales de cardcter administrativo por insuficiencia de personal
fijo. Esta situacion deficitaria de las plantillas, endémica en muchos
organismos publicos, sigue justificando, en opinion del Alto Tribunal, el
recurso a la contratacién laboral de caracter temporal.

Por el contrario, la STS de 24-10-2005 (Rc 3635/04) reitera doctri-
na sobre el cardcter indefinido y a tiempo parcial —fijo discontinuo— de
la contratacion llevada a cabo por la Agencia Estatal de la Administra-

cion Tributaria para la realizacion de las sucesivas campafias anuales de
la Renta (IRPF).

También respecto de otro colectivo que viene ocasionando frecuen-
tes litigios, el de los veterinarios contratados temporalmente cada
ano por la Administracion competente, para la realizacion de las acti-
vidades propias de los sucesivos programas de sanidad animal, versa la
STS 10-10-2005 (Rc 2755/04), que en concreto en relacién con la con-
tratacion en el afno 1994 de una veterinaria por la Xunta de Galicia, en
el «plan nacional de investigacién en animales y carnes frescas», con-
trato que se fue prorrogando en afos sucesivos hasta el 2001, declara el
caricter indefinido de la relacion.

En el Convenio General de la Construccidn, asi como los convenios
provinciales para el mismo sector, admiten la posibilidad de pactar en
el contrato fijo de obra que el trabajador preste servicios en distin-
tas obras de la misma empresa, dentro de la misma provincia, y con un
limite temporal de tres afios. El criterio contenido al respecto en la STS
de 30.-06-2005 (Rc 2426/04) es que no se cumplen las exigencias
legales ni convencionales referidas a la necesaria delimitacion y preci-
sién del objeto del contrato cuando la clausula contractual se limita
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a contemplar genéricamente esa posibilidad, sin concretar suficiente-
mente cada una de las obras, ni suscribir cada vez el correspondiente
acuerdo especificando la obra a la que se destina al trabajador, confor-
me al modelo tipo que se incluye en el anexo del actualmente vigente
Convenio General. Asi las cosas, la relacion ha de reputarse indefinida
y el cese calificarse como despido improcedente.

Sobre los efectos del encadenamiento de sucesivos contratos para
obra o servicio versa la STS de 24-4-2006 (Rc 2028/04). Se trataba en
ese caso de un trabajador contratado por el Instituto Municipal para el
Empleo y la Formacion (IMEFE) que desde el primero de marzo de 1996
hasta marzo de 1999 suscribi6 con la demandada contratos anuales para
obra o servicio de duracién determinada sin solucién de continuidad. Y
seguidamente uno de interinidad por vacante. El objeto de los sucesivos
contratos de obra se fijo por referencia a «la realizacion de las tareas de
Técnico G5 en el centro ubicado en Jerte 3, como apoyo a los cursos que
se impartan en centro perteneciente al FSE, al Plan Nacional de Forma-
cion e Insercion Profesional o al Convenio IMAF-IMEFE», pero las fun-
ciones realmente desempefiadas en todo el tiempo de su contrato fueron
las «administrativa en los cursos impartidos en el mismo organismo, reco-
gida de solicitudes, atencién al publico y control de vales de comida».

La Sala recuerda que, de conformidad con lo dispuesto en los arts.15.1
a) ET y 2 del RD 2720/1998, son requisitos para la validez del contrato para
obra o servicio determinado que la obra o servicio que constituya su obje-
to presente autonomia y sustantividad propia dentro de lo que es la activi-
dad normal o habitual de la empresa; que su ejecucion, aunque limitada en
el tiempo, sea en principio de duracion incierta; que se especifique e iden-
tifique en el contrato con la suficiente precision y claridad la obra o el ser-
vicio que constituye su objeto; y que en el desarrollo de la relacion laboral
el trabajador sea normalmente ocupado en la ejecucion de aquélla o en el
cumplimiento de éste y no en tareas distintas. Y que la falta de uno de ellos
es motivo suficiente de nulidad de la temporalidad del contrato, que se pre-
sumiria concertado por tiempo indefinido. Y en el caso enjuiciado, la Sala
llega a la conclusion de que el actor desarroll6 tareas habituales y norma-
les en la actividad de la entidad demandada, de tal manera que, convertido
el contrato en indefinido, carece de toda virtualidad el que posteriormente
se concierte un contrato temporal causal (STS de 20-2-1997).

La vinculacion del contrato para obra o servicio de duracion
determinada con la vigencia de una contrata viene siendo admitida
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por la jurisprudencia social desde hace tiempo, de manera que la extin-
cion del contrato de trabajo al término de la contrata no se considera des-
pido, sino un cese correcto y valido por fin de contrato. Incluso cuando
la contratista empleadora obtiene la adjudicacién con la misma empresa
de una nueva pero distinta contrata [STS 4-5-2006 (Rc¢ 1155/05), con
referencia a la doctrina precedente contenida en la STS de 22-10-2003].

Sin embargo, la STS de 5-12-2005 (Rc 5176/04) califica de impro-
cedente el despido de un trabajador, al término de un contrato suscrito
bajo esa modalidad y vinculado a la vigencia y duracién de una contra-
ta concertada por la empleadora con Telefonica Mdviles. La razén es
facil de comprender, pues a pesar de la correccion de esa contratacion,
se considera que no quedan convalidadas las irregularidades cometidas
al haberse suscrito con anterioridad, para la realizacién de esas mismas
tareas en el contexto de la contrata, contratos eventuales por acumula-
cion de tareas que carecian de causa. La relacion, por tanto, se convirtio
en indefinida, por lo que la ulterior suscripcion de un contrato temporal,
aunque ajustado a una causa y correctamente formalizado, carece de

relevancia. Se reitera con ello la solucién contenida en la anterior STS
de 7-11-2005 (Rc 5175/04).

3.2. Contratacion eventual en la Administracion Publica

La STS de 13-2-2006 (Rc 3503/04), siguiendo la doctrina anterior
en relacidn con la causa especifica de los contratos eventuales, admite
la posibilidad de concertar este tipo de contrato para cubrir las
necesidades de personal de un centro asistencial dependiente de la
Junta de Castilla y Leon, derivadas de la reordenacion horaria del
personal que suponen una reduccion del tiempo de trabajo. La Sala
considera que la necesidad de atender de manera continuada la presta-
cion del servicio, y mientras se cubren los puestos de trabajo necesarios
para suplir el déficit de jornada —lo que en una Administracion publica
conlleva un proceso dilatado en el tiempo—, se corresponde con una de
las circunstancias que puede dar lugar a un incremento coyuntural de la
actividad y a la consiguiente necesidad temporal de mano de obra.

3.3. Contrato de interinidad por vacante

Sin duda la sentencia mds relevante del periodo que acota esta cré-
nica en materia de contratacién temporal es la STS de 11-4-2006 (Rc
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1184/05), en la que se pone fin a una incégnita que habia venido dando
lugar a un sinfin de litigios relativos a las consecuencias de la transfor-
macion de la personalidad juridica de la entidad Correos y Telégrafos
sobre los contratos de trabajo suscritos bajo la modalidad de interinidad
por vacante.

La argumentacién de esta sentencia viene a concluir, sintéticamente
expuesto, que a pesar de la transformacion de la forma o personali-
dad juridica de la empleadora, constituida en sociedad mercantil a raiz
de la Ley 14/2000, la misma sigue perteneciendo al sector publico y
estando sometida en materia de contratacién de personal y provision de
vacantes a procesos reglados y formalizados, por lo que se hace preciso
mantener la aplicacion del plazo mas amplio de duraciéon maxima del
contrato de interinidad por vacante. La doctrina contenida en esta sen-
tencia se reitera esencialmente en la STS de 23-5-2006 (Rc 2553/05).

3.4. Contratacion temporal y negociacion colectiva

En la STS de 11-4-2006 (Rc 22/03) se resuelve un recurso de casacion
ordinaria interpuesto tanto por la parte demandante —CCOO Y UGT—
como por los demandados ANGED, FETICO Y FASGA, frente a la sen-
tencia dictada en proceso de impugnacion de convenios, que decidi6 anu-
lar ciertos preceptos de dicho acuerdo colectivo. Fundamentalmente habi-
an sido objeto de impugnacion las cldusulas del convenio que contenian
regulacion en relacion con algunas modalidades de contratos de trabajo.
Mas concreto, las relativas al nimero maximo de contratos formativos; la
duracién méaxima de algunos de ellos, que se reduce para los trabajadores
con funciones de venta y de cajas —caracterizados por las menores exi-
gencias formativas—, cuya validez se mantiene; la delimitacién de las
tareas con autonomia y sustantividad que permiten la contrataciéon para
obra o servicio de duracién determinada, respecto de las cuales se consi-
dera nula la cldusula que habilita para concertar dicho tipo de contrato con
la finalidad de consolidar una actividad comercial en los casos de creacién
o ampliacion de un establecimiento, que se considera pretende revivir el
desaparecido contrato «para lanzamiento de nueva actividad». También en
relacion con esta modalidad contractual de obra o servicio de duracion
determinada, se censura la posibilidad prevista en el convenio de cubrir
con dichos contratos actividades de campaia, como las rebajas, las ventas
navidefias o durante el comienzo del curso escolar, que se estiman propias
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de un contrato para trabajos fijos discontinuos. Respecto de la regulacion
convencional en relacion con el trabajo a tiempo parcial, se descarta que
constituya un trato discriminatorio la exclusion de los trabajadores a tiem-
po parcial que presten servicios en lineas de caja de la adscripcion a los
cuadros horarios anuales; considerandose asimismo justificada la diferen-
cia de trato en relacion con la promocidn profesional de los trabajadores a
tiempo parcial, y con la percepcion de incentivos y complementos funcio-
nales de los trabajadores pertenecientes al Grupo de iniciacioén profesio-
nal, por la conexion de dichos conceptos retributivos con la permanencia,
preparacion y experiencia profesional.

4. Convenios colectivos
4.1. Legitimacion para negociar

Las sentencias del periodo en relacidon con este concreto aspecto de
la negociacidén colectiva ponen en evidencia la creciente complejidad de
la estructura de la negociacion y la pluralidad y variedad de sujetos pro-
motores de cada concreto proceso, lo que hace necesario adaptar las
reglas al respecto contenidas en los arts.87 y ss. del ET.

Por ejemplo, la STS de 10-10-2005 (Rc 14/04) reitera doctrina pre-
cedente sobre la aplicacion de las reglas sobre legitimacion de conve-
nios de ambito superior a la empresa al Ente Piblico RTVE y sus
sociedades Television Espafiola, S.A. y Radio Nacional de Espaiia, S.A.

En relacion con esta materia también merece citarse la STS de 22-
11-2005 (R 26/04), que tiene origen en la demanda de conflicto colecti-
vo formulada por la Federacion Regional de Ensefanza de Madrid de
CCOO contra las seis Universidades Publicas de Madrid y contra los
Sindicatos UGT, CSIF y CESIT-UP con la pretension de que se conde-
nara a dichas demandadas a constituir la Comisién Negociadora del
Segundo Convenio para el personal laboral de aquellas Universidades
Publicas. Se dirime, pues, como ha de interpretarse la exigencia del
art. 88.1 ET para obtener la legitimacion plena para negociar un
convenio de ambito superior a la empresa. Conforme a dicho precep-
to el sindicato que pretenda intervenir en la negociacion de ese convenio
habrd de acreditar que tiene la mayoria de los delegados de personal y
miembros de comité de empresa en el dmbito correspondiente. El sindi-
cato demandante considera que esa mayoria ha de calcularse no sobre el
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numero total de representantes, sino sobre el de los miembros de los
organos de representacion que tengan los sindicatos con legitimacion
inicial, en ese caso, UGT y CCOO, con 27 y 41 representantes, respec-
tivamente. Sobre esa cifra, CCOO tendria mayoria absoluta, mientras
que sobre el total de 92 delegados y miembros de comités, no la alcan-
zaria. La solucion desestimatoria de esta pretension a que se llega pare-
ce la 16gica, habida cuenta que, también conforme doctrina reiterada de
la Sala, el convenio asi negociado alcanzard eficacia general o «erga
omnes», de modo que la mayoria ha de computarse respecto de la
totalidad de los representantes del ambito de que se trate.

Puesto que el derecho a la negociacién colectiva forma parte del con-
tenido esencial de la libertad sindical, constituye lesién de la misma la
negociacion y firma de un convenio por la empresa y el sindicato mayo-
ritario en solitario, marginando a las organizaciones minoritarias, que en
su momento accedieron a la mesa negociadora, como manifiesta la STS
de 15-7-2005 (R 153/04).

Por otro lado, la STS de 16-1-2006 (Rc 200/04) considera que no
existe causa alguna para propugnar la nulidad de un convenio colectivo
de empresa que fue negociado por la totalidad de los delegados de per-
sonal de los ocho centros de trabajo de la entidad, aunque en la firma del
texto final no interviniese uno de ellos. El proceso y método de nego-
ciacion se caracterizd por haber tenido una prolongada duracién y por
haber participado en el mismo todos los delegados de personal provin-
ciales y los representantes de los sindicatos UGT y CCOO, establecién-
dose de hecho un sistema de negociacién en el que todos los sujetos
involucrados estuvieron de acuerdo. El hecho de que en la sesion final
en la que se firmo el convenio mostrase su disconformidad la delegada
de Granada, que habia sido ademads la promotora del proceso negocial,
no invalida el acuerdo, que a juicio de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo retne las condiciones exigidas por los arts.87.1 y 88.1 ET.

En la STS de 17-1-2006 (Rc 11/05) se confirma la decisién adopta-
da en la instancia de desestimar la demanda formulada de oficio por la
Direccion General de Trabajo frente al Primer Convenio Colectivo Esta-
tal de Instalaciones Deportivas, por considerar que vulneraba las reglas
sobre legitimacion para negociar, en concreto la denominada legitima-
cion «ampliada» o «final», que implica alcanzar unas determinadas
mayorias o porcentajes de representacion para que la firma del acuerdo
final sea vélida. La mesa negociadora se constituy6 con la composicion
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de seis miembros en representacion de la patronal, la Federaciéon Nacio-
nal de Empresarios de Instalaciones Deportivas, y otros seis represen-
tantes sindicales, tres de CCOO vy otros tres de UGT, que designaron res-
pectivamente portavoces, dos CCOO y uno UGT. Sin embargo, en el
acto de la firma sélo estuvieron presentes los dos representantes del pri-
mero de dichos sindicatos. La Sala considera que ello no obsta a la vali-
dez del convenio suscrito, por cuanto la mayoria a que alude el art. 89.3
ET ha de referirse no al nimero de vocales del banco social presentes o
que emiten su voto en sentido favorable a la firma del acuerdo, sino a la
mayoria representada en la mesa, entendida como la que ostenta aquella
organizacion u organizaciones que cuenten con la mayoria de los repre-
sentantes unitarios dentro del 4ambito del convenio. Y en ese caso era
CCOO quien tenia un nimero mayor de representantes, por lo que su
aquiescencia era suficiente para otorgar al acuerdo la validez y eficacia
general que atribuye la ley a los acuerdos negociados y suscritos con-
forme a las reglas contenidas en el Titulo III del ET.

Y, en fin, la STS de 26-4-2006 (Rc 38/04), en la que se confirma la
decision adoptada en la instancia de anular el XIII Convenio colectivo de
la ensefianza privada de Euskadi para el afio 2002, en la medida en que
las asociaciones empresariales que lo suscribieron carecian de la sufi-
ciente capacidad representativa para incorporar a su dmbito de aplicacién
a los centros de formacion no reglada del Pais Vasco. La Sala insiste en
la dificultad de acreditar los requisitos numéricos y porcentuales en vir-
tud de los cuales se atribuye la legitimacién inicial que viene exigida por
el art. 87.3 ET, y que afecta a las asociaciones patronales, pues a diferen-
cia de las organizaciones sindicales, no constan sus niveles de represen-
tatividad en registros u oficinas publicas. Y en el caso concreto se consi-
dera acreditado que las que suscribieron el convenio impugnado no
alcanzaban a representar a dichos centros de ensefianza no reglada, que
ademds disponian ya de su propio y especifico convenio colectivo, nego-
ciado por la patronal con capacidad suficiente para ello, a la que pertene-
ce la asociacién demandante. Respecto de un convenio posterior, pero en
relacion con la misma cuestion y debate, se pronuncia en el mismo sen-
tido la muy completa y razonada STS de 3-5-2006 (Rc 104/04).

4.2. Ambito y eficacia del convenio colectivo

Enla STS de 18-7-2005 (R 111/04) se considera contrario a lo pre-
visto en el convenio colectivo de aplicacién la préactica empresarial
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consistente en excluir del ambito del convenio al personal encuadra-
do en el grupo I, de Titulados Superiores, mediante la inclusion de una
clausula al respecto en los contratos de dichos trabajadores.

4.3. Deber de negociar en organismos publicos y limitaciones presu-
puestarias

Es bien cierto que la negociacion colectiva se encuentra en el sector
publico fuertemente condicionada, en particular en materia de retribucio-
nes, como consecuencia de las limitaciones que imponen a los sujetos
negociadores las normas presupuestarias. Pero ello no es 6bice, como pro-
clama la STS de 14-3-2006 (Rc 99/05), para que rija en su plenitud la
obligacion de negociar prevista en el art. 89 ET. Y asi, en la sentencia cita-
da se declara, en relacion con el Instituto Cervantes, que no puede oponer
a su deber de negociar el limite méximo de la masa salarial contenido en
la correspondiente norma presupuestaria. Todo lo mas, la necesidad de
autorizacién para fijar la masa salarial podrd actuar como limite para la
fijacion de las condiciones salariales del personal al servicio de dicho
organismo, pero no alcanza a la negociacion colectiva en su conjunto.

4.4. Concurrencia conflictiva de convenios

La STS de 7-11-2005 (R 170/04) se dicta en un procedimiento de
impugnacion de convenios colectivos, en el que una asociacion patronal
del sector del mimbre, impugna el Convenio colectivo estatal de la
Madera, como presuntamente «invasor» o afectante del sectorial de Ces-
teria, Articulos de Mimbre y Junco y afines de la provincia de Valencia.
Esta sentencia, siguiendo lo resuelto en las de 22.9.98 (R 263/97) y
21.1.04 (R 21/3), llega a la conclusién de que no existe invasion contra-
ria a lo dispuesto en el art. 84 ET, y que ambos convenios pueden coe-
xistir pacificamente, puesto que el convenio inferior, de &mbito superior
a la empresa, puede concurrir con el de dmbito superior, siempre que no
regule las materias que se encuentran vedadas en el parrafo tercero del
citado precepto, lo que en este caso se respeta.

Y enla STS de 24-4-2006 (Rc. 3443/04) se matiza la solucién adop-
tada en la instancia en relacion con la concurrencia conflictiva existente
entre el Convenio sectorial estatal de conservas vegetales y el convenio
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de una empresa dedicada especificamente a la elaboracién de «marrén
glacé» y derivados de las castafias. En el BOPA de 22 de enero de 2004
se publicé el nuevo convenio de la empresa, que venia negociando su
propia norma colectiva desde el afio 2000, cuando en el BOE de 12 de
febrero de 2003 ya habia sido publicado el Convenio colectivo bdsico
estatal para las Industrias de Conservas Vegetales, que era por consi-
guiente el convenio «prior in tempore». El matiz que introduce la sen-
tencia del Tribunal Supremo de referencia es que, habiendo incurrido el
convenio de empresa en la concurrencia prohibida por el art. 84 ET, el
efecto no ha de ser la nulidad del convenio «invasor», sino su posterga-
cion o ineficacia aplicativa.

Un problema estricto de concurrencia conflictiva de convenios es el
que se dirime en la STS de 8-6-2005 (Rc 100/04), en relacién con la
inclusion de la actividad de fabricacion y montaje de rétulos luminosos
en dos diversos convenios, el del Metal de la provincia de Pontevedra,
convenio posterior y supuestamente invasor, y el Convenio Colectivo
Estatal para las Industrias Extractivas, Industrias del Vidrio, Industrias
Ceramicas y para las del Comercio Exclusivista de los mismos materia-
les, vigente con anterioridad a aquél y que seria el convenio invadido.

La Sala parte de analizar la finalidad de la prevision contenida en el
art. 84.1 ET, que es la de evitar que en el &mbito de aplicacioén, territorial
o funcional, cubierto por un convenio estatutario se introduzca una nueva
regulaciéon negociada que coincida en todo o en parte con alguno de tales
ambitos. Y comprueba o constata que, en efecto, la aludida actividad
queda comprendida en los &mbitos funcionales delimitados y actividades
enumeradas en los dos convenios citados. Y aunque es cierto que segun
el art. 83.1 ET las partes negociadoras son libres para establecer el ambi-
to o unidad negocial que consideren oportuno, tal libertad no es absoluta
y se encuentra condicionada, no sélo por la objetividad, homogeneidad y
estabilidad del sector o dmbito funcional acotado —la denominada uni-
dad apropiada de negociacion—, sino por las reglas de representatividad
y legitimidad de las propias organizaciones intervinientes en la negocia-
cion del convenio. Y, desde luego, por lo que se establece en el art. 84 ET.

4.5. Composicion de comisiones creadas en convenio

La cuestion que se resuelve en la STS de 14-3-2006 (Rc 2466/04)
parte de una doctrina constitucional y ordinaria sumamente consolidada,
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en virtud de la cual se distingue entre las reglas que han de determinar la
composicion de las comisiones con competencias de negociacion y las
que puedan haberse creado en virtud de la propia negociacion colectiva,
pero que asuman otro tipo de competencias, normalmente mas técnicas o
sobre materias especificas, y que no impliquen la posibilidad de negociar
para innovar el marco normativo de referencia —que habrian de respetar
en todo caso las reglas de proporcionalidad contenidas en los arts.87 y 88
ET—. En concreto el conflicto parte de las previsiones contenidas en el
Reglamento interno adoptado por el Comité provincial de RENFE en
Zaragoza, en el que se establecio la creacion de una serie de comisiones
de trabajo, con composicion desigual, y de algunas de las cuales quedo
excluido un sindicato minoritario, al haberse establecido un namero de
miembros que no permitia que dicho sindicato estuviera presente, por su
residual implantacion en la empresa y en el propio comité provincial. En
concreto, el sindicato demandante quedd fuera de las Comisiones de
Seguridad y Salud, Recursos y Politica Social. Con abundante remision a
los criterios fijados por el TC en relacion con el significado y alcance del
principio de proporcionalidad a la representatividad sindical, la referida
sentencia concluye descartando que exista cualquier atisbo de discrimi-
nacion o lesion del derecho de libertad sindical.

4.6. Nulidad de clausulas de un convenio extraestatutario

En concordancia con la eficacia limitada que por su propia naturale-
za tienen este tipo de convenios o pactos, la STS de 21-2-2006 (Rc
88/04) declara la nulidad de las cldusulas de un acuerdo suscrito dnica-
mente por el sindicato de maquinistas SEMAF y la empresa RENFE, que
tenian proyeccion mas general, afectando a otros trabajadores no perte-
necientes a dicho colectivo. En dicha sentencia se dirime una cuestion
estrictamente procesal como es la adecuacion del cauce de impugnacion
de convenios colectivos para combatir la validez de dichas cldusulas.

5. Despido

5.1. Despido disciplinario

No todos los aspectos del régimen juridico del despido disciplinario
tienen el mismo grado de dificultad en acceder a la casacion unificadora,
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y ello hace posible que la Sala siga avanzando en la conformacion o con-
solidacion de doctrina en relacidn con esta institucion.

Asi, la STS de 21-9-2005 (R 822/04) considera despido improce-
dente aquél en cuya carta no consta la fecha de efectos del acto extinti-
vo, contraviniendo con ello una de las mds relevantes exigencias de
forma y contenido de la comunicacién de la decisiéon empresarial que
establece el art. 55 ET. Mientras que la STS de 11-10-2005 (R 3512/04)
reitera doctrina sobre el computo del plazo de prescripcion de las fal-
tas continuadas y ocultas en un despido disciplinario por transgresion
de la buena fe contractual, que s6lo empezara a contar desde el momen-
to en que la empresa haya podido tener completo y cabal conocimiento
de la conducta infractora y de su alcance, y una vez que la misma se haya
consumado, cosa que no ocurre en tanto persistan los actos de naturale-
za homogénea constitutivos de la defraudaciéon o abuso de confianza
merecedores de la médxima sancién disciplinaria.

Por otra parte, la STS de 6-10-2005 (R 2736/04) califica de nulo, por
vulneracién de la garantia de indemnidad, parte integrante del derecho a
la tutela judicial efectiva, el despido comunicado por una Administracion
autonomica a una trabajadora que habia interpuesto una demanda solici-
tando el reconocimiento del cardcter indefinido de su relacién laboral.

5.2. Efectos del despido. Cdlculo de indemnizaciones y salarios de
tramitacion

Uno de los interrogantes de mayor complejidad con el que se han
tenido que enfrentar los tribunales del orden social en estos dltimos
afios ha sido el relativo a la naturaleza de las denominadas «stock
options» —o planes de opciones de compra de acciones— y su reper-
cusion sobre el célculo de las indemnizaciones y, en su caso, salarios de
tramitacion en supuestos de despido improcedente. Un problema que
comparte en buena medida las dificultades del computo a los mismos
efectos de otros conceptos o devengos retributivos como los incentivos
o el bonus. La STS de 26-1-2006 (Rc 3813/04) aborda de manera con-
junta los motivos relativos a la determinacién de la ley aplicable y a la
calificacion del caricter salarial o extrasalarial de los beneficios obteni-
dos por el trabajador por la compra de acciones de la empresa a precio
inferior al de mercado. Cuestiones respecto de las que se aprecia la falta
de contradiccion, confirmando por tanto lo resuelto por la sentencia
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recurrida. La Sala, no obstante, alude a las reglas contenidas en el Con-
venio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, que
tras reconocer la libertad de eleccién en virtud de la autonomia de la
voluntad, prohibe disponer de las normas imperativas de referencia de
haber regido la regla supletoria sobre la aplicacion de la ley del pais de
ejecucion del contrato y realizacion habitual del trabajo.

Respecto de la naturaleza de los beneficios derivados de la compra
de acciones, recuerda la Sala que conforme a la doctrina unificada en la
materia, hay que atender de manera individualizada a cada plan y a
los acuerdos adoptados para su aplicacion, en orden a determinar si son
salario, en particular a los efectos de calcular la indemnizacién por des-
pido improcedente. Y que de las dos utilidades o beneficios econémicos
derivados de los planes de opciones sobre acciones, s6lo el derivado de
la compra de las acciones a precio inferior al de mercado constituiria
salario, pues el que resulta de la venta de las acciones a un tercero cons-
tituye un negocio juridico que se encuentra ya desvinculado del contra-
to y la relacion de trabajo.

Resulta en este caso irrelevante que se trate de acciones de la
empresa matriz, Microsoft Corporation, y no de la filial espafiola; lo
que abundaria en la «causa salarial» de las opciones, que no persiguen
Unicamente garantizar la permanencia del trabajador en la entidad
durante el denominado «periodo de maduracién», puesto que de forma
expresa aparecen ademads vinculadas al rendimiento, a la rentabilidad de
la empresa y a la compensacion de un mayor esfuerzo en el trabajo
(mérito o «rating» en el argot habitual). La contraprestaciéon o contra-
partida del trabajo realizado es la nota caracteristica de la nocién de sala-
rio que se contiene en el art. 26 ET. De ahi que deban computarse en el
modulo salarial para el calculo de la indemnizacién por despido impro-
cedente. Lo mismo que el bonus.

La cuestion relativa a la interrupcion del devengo de los salarios de
tramitacion derivada del reconocimiento de la improcedencia del despi-
do y de la consignacién del importe de la indemnizacién, que no fue
apreciada por la sentencia recurrida como consecuencia de la insufi-
ciencia de dicho importe —al no haberse incluido en el cdlculo realiza-
do por la empresa los beneficios derivados de la compra de acciones—,
la Sala aplica la doctrina sobre el caracter excusable o no del error de
calculo, y en el caso entiende que si concurre, como consecuencia de la
dificultad juridica que reviste la cuestion previa objeto de debate.
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Otra sentencia del periodo que también aplica la doctrina sobre el error
excusable en la determinacion del importe de la indemnizacion objeto de
consignacion cuando se reconoce la improcedencia del despido, a los efec-
tos de paralizar el devengo de salarios de tramitacion es la STS de 7-2-
2006 (Rc 3850/04), que toma asimismo en consideracion el hecho de que
el salario estuviera integrado por conceptos fijos y variables.

Y la STS de 6-7-2005 (Rc 2417/04) insiste en que no procede el
devengo de salarios de tramitacion durante el periodo en que el trabajador,
a partir de la fecha de efectividad del despido, permanecio en situacion de
IT, correspondiendo a la entidad gestora el abono de la consiguiente pres-
tacion de la Seguridad Social. La Sala explica las razones de fondo de esta
solucion poniendo el acento en el hecho de que durante la referida situa-
cion de incapacidad laboral, el contrato de trabajo queda en suspenso, inte-
rrumpiéndose las reciprocas prestaciones, lo que se compaginaria mal con
el devengo de unas cantidades que, precisamente, persiguen compensar al
trabajador por la pérdida de los salarios que hubiera debido percibir.

Por fin, la STS de 20-2-2006 (Rc 4926/04) afirma que no procede
el abono de salarios de tramitacion en un supuesto de despido impro-
cedente con opcion empresarial por la indemnizacion, al haberse produ-
cido el despido durante el corto periodo de vigencia del RDL 5/2002,
adoptado para mejorar el funcionamiento del mercado de trabajo, y que
suprimié en esos casos el devengo de dichos salarios. No existe posibi-
lidad de comparar, en términos de igualdad ante la ley, las situaciones
producidas al amparo de esa normativa y de la después introducida, tras
la tramitacion del RDL de referencia y la promulgacion de la Ley
45/2002. Méxime cuando los efectos del despido, nulo o improcedente,
se disponen por el legislador. En su caso, los posibles problemas de
constitucionalidad hubieran debido dar lugar a que se suscitara la corres-
pondiente cuestion ante el TC, lo que no ha ocurrido.

Y la STS de 21-3-2006 (Rc 2496/05), reiterando doctrina contenida
en la de 25-5-2005, cuyos razonamientos se reproducen literalmente,
entiende que no equivale al depdsito o consignacion judicial de la
indemnizacion la transferencia del importe de la misma a cuenta
corriente bancaria del trabajador. De modo que tal decision o actua-
cién empresarial no tendra virtualidad para paralizar el devengo de los
salarios de tramitacion. Las razones de fondo de esta solucion negativa
—falta de previsién normativa y mayor garantia para el trabajador— se
contienen ya en aquella sentencia citada.
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Una ultima cuestion un tanto colateral, que también se ha suscitado de
manera reiterada con anterioridad, es la relativa a la atribucion del dere-
cho de opcion entre la indemnizacion y la readmision a los trabajadores
de Correos y Telégrafos, cuyo convenio reconoce a los trabajadores
«contratados como fijos», lo que se viene interpretando referido estricta-
mente a los que desde el inicio de la relacion laboral disfrutan de dicha
condicién y no a aquellos cuyo contrato se convierta en indefinido por
irregularidades en la contratacion temporal. Esta solucion se reitera en las
SSTS de 23-6-2005 (Rc 1842/04) y de 4-1-2006 (Rc 3797/04).

6. Extincion del contrato de trabajo
6.1. Extincion por causas objetivas

Las causas del despido objetivo constituyen otra materia cuya evo-
lucioén jurisprudencial requiere constante atencion. Més atn cuando se
trata de causas distintas de las del despido econémico individual. Este es
justo un periodo en el que, desde esa perspectiva, se han dictado algunas
resoluciones de especial interés.

Una de las causas de despido objetivo enunciadas en el art. 52 ET
que no suele provocar especial litigiosidad, pero que sin embargo inte-
gra elementos de dificil determinacién en la prictica, es la que atafie al
absentismo, a la extincion por faltas de asistencia al trabajo, aun justi-
ficadas, pero intermitentes, que alcancen a determinados porcentajes de
jornadas hébiles en dos meses consecutivos o cuatro meses disconti-
nuos, computados en un periodo de referencia de doce meses. Y siem-
pre que el indice global de absentismo de toda la plantilla en el centro de
trabajo supere el 5% en los mismos periodos de tiempo. Pues bien, en la
STS de 5-10-2005 (Rc 3648/04), que reitera la solucion contenida en la
de 26-7-2005 (Rc 3406/04) se llega a la conclusién de que la intermi-
tencia en las faltas al trabajo es requisito inexcusable para adoptar
esta decision extintiva prevista en el art. 52 d) ET. La falta de intermi-
tencia, cuando las ausencias sean consecutivas, impide la aplicacion del
aludido precepto, habiendo de declararse la improcedencia del despido.

La ineptitud sobrevenida o conocida con posterioridad al inicio de
la prestacion de servicios es otra de las causas enumeradas en el art. 52
ET. Respecto de la no menos compleja cuestion relativa a la necesidad
de compaginar el derecho a la intimidad del trabajador, impuesta
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especificamente en relacion con los informes médicos emitidos por los
servicios de salud por imperativo del art. 22 LPRL, y su derecho a la
defensa, que exigiria la pormenorizacién de las causas invocadas para
adoptar un despido objetivo por ineptitud sobrevenida, resulta obligada la
lectura de la STS de 22-7-2005 (Rc 1333/04). En esta sentencia, y de
conformidad con lo dispuesto en el art. 53.1 a) ET, se declara la validez
de la comunicacion remitida al trabajador, en la que se notifica su
despido objetivo por ineptitud sobrevenida, con remision al conteni-
do del informe emitido por el Servicio de Vigilancia de la Salud de la
Mutua, sin mayores precisiones. La Sala entiende que ello cumple la
garantia de confidencialidad impuesta por el citado art. 22 LPRL, y que
no menoscaba el derecho a la defensa del trabajador, que pudo recabar el
resultado del reconocimiento médico practicado de la propia Mutua.

En cuanto a la calificacion del despido objetivo, la STS de 21-12-
2005 (Rc 5470/04), recogiendo lo razonado y resuelto en la STS de
25.1.05 (R 6290/3), considera que no provoca la nulidad de un despi-
do objetivo por causas econdmicas el hecho de que la empresa no ponga
a disposicion del trabajador manera simultanea a la comunicacion
de la decision extintiva la indemnizacion legalmente procedente,
pues ello queda amparado por la propia situacion economica alega-
da y probada. Y no se exige para que opere tal exoneracion una activi-
dad probatoria o evidencia afiadida y distinta de la desarrollada o apor-
tada para acreditar la causa misma invocada, que en el caso, ademads,
habia dado ya lugar a la declaracion de la procedencia del despido.

6.2. Expedientes de regulacion de empleo

Los acuerdos alcanzados en la fase de consultas de un expediente de
regulaciéon de empleo son una de las muestras del dinamismo y comple-
jidad de los productos de la autonomia colectiva. En la STS de 17-1-2006
(Rc 15/05) se analiza la supuesta vulneracion de los compromisos asu-
midos por la empresa Heineken Espafia, S.A. en un acuerdo alcanza-
do con los representantes sindicales de los trabajadores en el periodo
de consultas. En concreto, dentro del denominado «plan de consolida-
cion o reestructuracion» elaborado en el contexto del expediente y como
parte del «plan social y medidas de acompafiamiento» del mismo, ade-
mads de un determinado nimero de ceses y extinciones contractuales se
acord¢ limitar la subcontratacion o externalizacion de las actividades de
negocio. La Sala entiende que no se ha acreditado la vulneracién de dicho
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compromiso, pues los sindicatos que formularon la demanda de conflic-
to colectivo unicamente esgrimieron como elemento probatorio del
incumplimiento empresarial denunciado la existencia de decisiones de
movilidad y la reduccién de plantilla en algunos centros de trabajo o
determinadas unidades o actividades productivas. El razonamiento del
Alto Tribunal es simple, por un lado, los términos del acuerdo parecian
dejar libertad a la empresa en cuanto a las actividades de vigilancia, mer-
chandising, reparto, garaje, conduccioén de camiones y furgonetas, servi-
cio técnico de instalaciones de barril, limpieza, pintura y albaiiileria, res-
pecto de las cuales se preveia la posibilidad de amortizar las vacantes que
se fueran produciendo. Y, por otra parte, y en buena légica, la Sala con-
sidera que el hecho de haberse producido alguna reduccién de plantilla
no se conecta de manera directa con la subcontratacion, y podia deberse
a la propia amortizacion de vacantes prevista en el acuerdo o a la dismi-
nucién de efectivos mediante la extincion de los contratos que el mismo
expediente conlleva. Todo ello conduce a la desestimacion del recurso.

Otro de los que podrian calificarse como «nuevos problemas» a los
que la Sala Cuarta del Tribunal Supremo se enfrenta en los ultimos tiem-
pos en relacion con la materia extintiva aparece en la controversia resuel-
ta en la STS de 24-1-2006 (Rc 4915/04), en la que se sostiene que es el
empresario el que debe arrostrar con las consecuencias y cargas
patrimoniales derivadas de la necesidad de compensar mediante la
oportuna indemnizacion a una trabajadora que vio extinguido su
contrato de trabajo tras la pertinente autorizacion administrativa
dictada en un expediente de regulacion de empleo, que luego fue
revocada al haberse anulado por sentencia firme dictada en procedi-
miento contencioso-administrativo la resoluciéon administrativa que auto-
riz6 al empresario a adoptar las correspondientes medidas extintivas.

Se basa para ello el Tribunal Supremo en los razonamientos y consi-
deraciones contenidos en algunas resoluciones precedentes, referidas a
cuestiones o aspectos tangenciales con el que constituye el objeto del
litigio en ese caso, como el relativo a la devolucion al INEM de las pres-
taciones por desempleo percibidas por el trabajador en el supuesto de
que el empresario hubiese optado por la indemnizacién por despido
improcedente y en via de recurso hubiese alterado el sentido de la opcién
por la readmision, al haberse incrementado el importe de la indemniza-
cion. En tal caso, los efectos econdmicos de ese cambio de opcion a
favor de la readmision se retrotraen a la fecha de la eleccion inicial, de-
duciéndose de lo adeudado al trabajador las cantidades que éste hubiera
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percibido, que habran de ser ingresadas en la Entidad gestora. Criterio
que se combina con otro mucho mas directo y claro, que se contiene en
las SSTS de 21-12-2001 (Rc 4189/00) y 17-1-2002 (Rc 4759/00), que
consideran computable como tiempo de servicios, a efectos del devengo
de la indemnizacién por despido improcedente, el transcurrido entre el
primer cese o el cese inicial, producido al amparo de la resoluciéon admi-
nistrativa dictada en el ERE autorizando la extincion de los contratos y
el momento de la reincorporacién consecuencia de la nulidad de aquella
resolucion declarada por sentencia dictada en procedimiento contencio-
so-administrativo.

El razonamiento que en esencia maneja el TS es que el hecho de
haber sido el empresario autorizado para la extincion de contratos en
despido colectivo no le exonera de su obligacion de indemnizar durante
el periodo litigioso, cuando el acto administrativo autorizante sea decla-
rado nulo. Esta nulidad debe comportar de manera automatica el resta-
blecimiento de la relacion contractual indebidamente extinguida, que al
no resultar posible verificarlo «in natura», se instrumenta a través de la
indemnizacién. La soluciéon —concluye el TS— no deja de ser similar a
la que rige en el régimen comun de despido, en relacion con el abono de
salarios de tramitacion. La culpa empresarial en este caso —que podria
resultar dudosa— se considera consustancial a la antijuridicidad de la
decision extintiva, una vez que la misma ha sido judicialmente declara-
da. Aunque sea de forma mediata, al anularse la resoluciéon administra-
tiva autorizando la extincién de los contratos, al tratarse de una actua-
cién administrativa que obedece a la modalidad de control preventivo
por parte de la Administracion de lo que no es sino una decisién extin-
tiva adoptada por iniciativa empresarial.

6.3. Extincion del contrato por jubilacion obligatoria prevista en
convenio

La jurisprudencia social de este periodo se ha enfrentado a un pro-
blema derivado de la derogacion de la disposicion adicional décima del
ET, y de su posterior restablecimiento por efecto de la Ley 14/2005. El
relativo a la aplicacién en el tiempo de la nueva regulacion, que la Sala
Cuarta resuelve afirmando que se aplique a los asuntos pendientes la
normativa en vigor en el momento de suscitarse la controversia [SSTS
de 10-10-2005 (R 60/04), 13-10-2005 (Rc 1925/04) y 25-10-2005 (Rc
1129/04), esta dltima, de Sala General].
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6.4. Efectos economicos de la extincion del contrato

En la STS de 27-10-2005 (Rc 2513/04), y en relacién con la indem-
nizacion derivada de una extincion a instancias del trabajador con base
en lo dispuesto en el art. 50 ET, se decide si el cdlculo ha de verificarse
en atencion a 360 6 365 dias, decantdndose la Sala por esta tltima solu-
cién. Mientras que la STS de 22-11-2005 (Rc 5277/04), reiterando el
criterio contenido en la de 19-11-2001 (Rc 3038/00), sostiene que la
parte de retribucion variable que el trabajador tenia concertada en su
contrato debe tomarse en cuenta para el cdlculo de la indemnizacién
derivada de la resolucién causal del contrato de trabajo. Y el tiempo de
servicios determinante de la indemnizacién por despido, cuando se han
prestado servicios de manera sucesiva para distintas sociedades vin-
culadas o pertenecientes a un grupo empresarial es la cuestién que se
aborda en la STS de 3-11-2005 (Rc 3400/04), que entiende que para el
computo total de dichos servicios se habran de reunir las condiciones
que la jurisprudencia viene exigiendo para declarar la relevancia de la
existencia del grupo a efectos laborales, que en el caso no concurren.

Por su parte, la STS de 22-11-2005 (Rc 4485/04) reitera una rele-
vante doctrina en el sentido de que se tiene derecho a una indemnizacion
por dafios y perjuicios equivalente a lo que hubieran sido los salarios de
tramitacion en el tiempo intermedio entre la resolucién administrativa
autorizando la extincidn de los contratos y su posterior anulacién.

Y la STS de 15-11-2005 (Rc 1197/04) se pronuncia en relaciéon con
el devengo de intereses moratorios, conforme a lo dispuesto en los
arts.1.100 y ss. CC, en particular el 1.108 (y también procesales), en una
reclamacion de cantidad en concepto de indemnizacion por desistimien-
to unilateral del empresario de un contrato especial de alta direccidn,
reclamacion a la que en el transcurso del juicio la empresa se allané. La
respuesta afirmativa a tal cuestion, que no es dudosa, se complica desde
el momento en que en el mismo acto del juicio la empresa formuld
demanda reconvencional por una cantidad menor. Sin embargo, la Sala
considera que esta pretension forma parte de otro litigio, aunque se diri-
ma en el mismo procedimiento, por razones de economia procesal, y que
por lo tanto no obsta al devengo de intereses por la cantidad reconocida
por la empresa a favor del trabajador, que a partir de ese momento pasa
a ser una cantidad liquida, vencida y no controvertida.

Por ultimo, en materia de los efectos de la extincion del contrato, no
puede olvidarse una sentencia de gran importancia. Se trata de la STS de
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17-05-06 (Rc. 4372/04) dictada en Sala General. En ella se resuelve, en
un caso de extincién de contrato por acoso laboral por la via del art. 50
ET, que existe derecho a percibir la indemnizacion de ese precepto y
ademas la indemnizacion adicional por la lesion del derecho funda-
mental, cuya violacion hubiera sido expresamente invocada en la
demanda, abandonando asi algin pronunciamiento inmediato anterior y
superando el obstaculo que pudieran configurar aquellos otros pronun-
ciamientos que negaban la posibilidad de la indemnizacién adicional,
dado que en esos casos la extincion de contrato se habia ya producido y
la reclamacion adicional indemnizatoria se articulaba en proceso poste-
rior en base al art 1101 del CC. Lleva voto particular de dos magistrados,
pues entienden que debid haberse aprovechado para modificar ya plena-
mente el criterio de la S. de Sala general de la sentencia de 11-03-04 reca-
ida en el recurso 3994/02, y permitir en cualquier caso la doble indemni-
zacion ( por extincion del contrato y por los dafios de orden personal).

7. Huelga
7.1. Fijacion de servicios minimos

A propésito del derecho a la huelga, en la STS de 11-10-2005 (Rc
12/05) se despeja la inconcebible duda sobre el hecho de que unos ser-
vicios minimos del 100% de la plantilla de altos hornos en la empresa
Aceralia, fijados unilateralmente por la empresa para una huelga de un
dia convocada en dicha empresa, constituye una conducta antisindi-
cal. Y ello en la medida en que el derecho a la huelga constituye uno de
los primordiales derechos de actividad con que cuenta el sindicato o, en
su caso, los sindicatos convocantes de la medida de conflicto colectivo.

7.2. Huelga intermitente

La STS de 9-6-2005 (Rc 126/04) se dicta en procedimiento de con-
flicto colectivo, promovido por una empresa dedicada al transporte de
viajeros por carretera, con el fin de que se declarase el cardcter abusivo
de una huelga intermitente convocada para todos los viernes de cada
semana en un periodo de nueve meses. Con independencia de algunos
problemas procesales, como los relativos a si se han respetado los tra-
mites previos establecidos en el convenio colectivo de aplicacion en el
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sector, consistentes en acudir a los medios de solucién extrajudicial pre-
vistos en el Acuerdo autondmico de referencia (AGA) o si el servicio
administrativo interviniente era el competente, la sentencia aludida lleva
a cabo un extenso recorrido sobre la jurisprudencia y doctrina constitu-
cional, en primer lugar, sobre el significado y alcance del derecho fun-
damental a la huelga en nuestro sistema de relaciones laborales. Para
luego recordar que la huelga intermitente esta afectada por una pre-
suncion iuris tantum de licitud, y que recaerd sobre el empresario la
aportacion de la base factica necesaria para destruir dicha presuncion,
acreditando la existencia de un dafio desproporcionado sobre los intere-
ses patronales, en relacion con los sacrificios asumidos por los huel-
guistas. Dafio excesivo que en el caso no se ha acreditado, por lo que se
estima el recurso interpuesto por dos sindicatos contra la sentencia de
instancia, que habia estimado la demanda empresarial y declarado el
caricter abusivo de la huelga.

8. Libertad sindical
8.1. Régimen juridico de los sindicatos y organizaciones empresariales

El derecho al uso de un nombre y las decisiones sobre la denomi-
nacion del sindicato forman parte del derecho mismo a la libertad sindi-
cal, de conformidad con lo dispuesto en los arts.2.1 a) y 4.2 a) LOLS,
derecho que especificamente comprende la posibilidad de excluir a otros
del uso de la misma denominacion o de otra que pudiera inducir a equi-
vocos o confusiones. Conclusion a la que llega la STS de 17-1-2006 (Rc
20/04), a partir de una demanda de tutela de los derechos de libertad sin-
dical formulada por el Sindicato de Enfermeria SATSE —cuyas siglas se
habian registrado antes de constituirse la organizacion «usurpadora»—
frente al Sindicato de Auxiliares de Enfermeria, al que se condena a supri-
mir aquella denominacién en carteles, letreros, distintivos y soportes de
cualquier género. En particular en las dependencias de las secciones sin-
dicales que dicha organizacion ocupa en los hospitales de la red publica de
Asturias, Nuestra Sefiora de Covadonga y General de Oviedo y Alvarez
Buylla de Mieres, y en cuantas actividades desarrolle el sindicato.

Curiosamente, vuelve a ser el problema de la denominacién el que se
dirime en la STS de 23-1-2006 (Rc 30/05), pero esta vez a raiz de la
expulsién de una asociacion sindical de la federacion estatal en la que se
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encontraba integrada. La Sala comienza por desgajar y distinguir este
inicial problema —el referido a la legalidad de la expulsion misma, que
ya es objeto de otro procedimiento— del relativo a la posibilidad de
seguir empleando las siglas y demads sefias de identidad que identifican
al sindicato como integrado en aquella organizacién, y en tanto recae
resolucién judicial firme en aquel procedimiento. Cuestion respecto de
la cual la sentencia de instancia habia estimado sustancialmente la pre-
tension deducida por la Federacion en sentido excluyente del uso de los
distintivos federales por el sindicato expulsado.

Las relaciones entre los sindicatos y las personas que se integran
en su organizacion interna vienen suscitando no pocos conflictos, a
veces de compleja y dificil resolucién. En la STS de 30-9-2005 (Rc
2854/04) se deja claro que no constituye ébice alguno el hecho de
desempefiar cargos en el sindicato para que pueda existir, al mismo tiem-
po, una relacion laboral con el sindicato.

Aunque aborde un problema eminentemente procesal, evidencia la
diversidad organizativa interna del sindicato la STS de 10-10-2005 (Rc
28/04), en la que se afirma que el apoderamiento otorgado para repre-
sentar al sindicato no atribuye implicitamente la representacion de
la seccion sindical. A lo que se suma la falta de asignacion legal de
dicha representacion a quien se dice ser el secretario de la seccidn sin-
dical, sin que se acredite que retne los requisitos para atribuirle la con-
dicién de delegado sindical.

El conflicto dirimido por la STS de 14-7-2005 (Rc 152/04), cuyos
pormenores no caben en un balance de las caracteristicas del que ahora
se aborda, resulta de sumo interés para analizar el alcance del control
jurisdiccional en relacién con impugnaciones de determinados asociados
de un acuerdo de modificacién de los Estatutos de la Asociacion Gre-
mial de Auto Taxi de Madrid, basados esencialmente en cuestionar el
respeto al principio de funcionamiento democratico de la asociacidn,
que, como es sabido, se opone frecuentemente a la propia autonomia
organizativa de este tipo de organizaciones.

8.2. Derecho a la actividad sindical

Una vez més la Sala Cuarta del Tribunal Supremo analiza en la STS
28-6-2005 (Rc 128/04) el alcance del derecho a la libertad sindical en su
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vertiente de actividad negociadora, en relaciéon con una demanda de tute-
la interpuesta por un sindicato, que dice haberse lesionado su derecho
por habérsele excluido de una comision de seguimiento de un acuerdo
suscrito entre ciertos sindicatos y el SESPA. En concreto, se trataba de
un acuerdo alcanzado entre el referido organismo y los sindicatos mas
representativos en la Mesa Sectorial de Sanidad del Principado de Astu-
rias, que tenian por finalidad poner fin a unas huelgas convocadas en
relacién con la negociacion de ciertas condiciones de trabajo del perso-
nal de las Instituciones Sanitarias del Principado. Tal acuerdo no fue fir-
mado por el sindicato CCOO, que es quien acciona en el proceso del que
trae causa la sentencia que se comenta. El acuerdo contemplaba, como
es habitual, la constitucién de una Comision de Seguimiento Paritaria de
Interpretacion y Aplicacidn, que integraban representantes de la Admi-
nistracién y de los sindicatos firmantes, y en la que no tuvo presencia
CCOO, comisién que con posterioridad se ocupd de abordar el trata-
miento de ciertas condiciones de trabajo del aludido personal.

La Sala insiste en una linea ya mantenida con anterioridad, en el sen-
tido de negar que vulnere el derecho a la libertad sindical, en su mani-
festacion de participacién en la negociacién colectiva, la exclusion de
una comisién de seguimiento creada en un acuerdo, del sindicato o sin-
dicatos que de manera voluntaria decidieron no suscribir dicho acuerdo
0 pacto.

También en relacioén con la conexién entre libertad sindical y dere-
cho a la negociacidn colectiva, la STS de 16-6-2005 (Rc 203/04) recha-
za la existencia de violacién del derecho a la libertad sindical por el
hecho de que, en ausencia de convenio colectivo, la empresa publica de-
mandada formulara propuesta de distribucién de la masa salarial de
2003 a los delegados de personal, siguiendo ademads instrucciones reci-
bidas del correspondiente 6rgano directivo. Los pormenores del supues-
to y las argumentaciones contenidas en esta sentencia ponen en eviden-
cia las limitaciones con que el ejercicio del derecho a la negociacién se
encuentra cuando se trata de un organismo publico.

La STS de 9-12-2005 (Rc 183/03) considera contrario a la libertad
sindical y vulnerador del derecho a la igualdad de trato, el reparto de sub-
venciones previsto en una cldusula del convenio colectivo aplicable al
personal laboral de la Comunidad de Madrid, que reserva dichas subven-
ciones a los sindicatos con mayor nivel de implantacion. La solucién sigue
la linea argumental de la STS de 25-4-2005 (Rc 85/03). Sin embargo, en
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la STS de 15-7-2005 (Rc 178/03) se hacia una interpretacion literal del
precepto del convenio que reservaba las subvenciones a los sindicatos con
mayor nivel de implantacién, distribuyendo su importe en atencién a la
representacion que cada uno de ellos tuviera en el Consejo Regional de la
Funcién Puablica. Y considera que no era correcta la decision adoptada en
la instancia, de extender el derecho también a los sindicatos con represen-
tacion suficiente para estar presentes en el Consejo Regional de 1a Funcion
Publica, pues con ello no sélo se alteraban los términos de lo convenido,
en una correccion que no corresponde hacer a los 6rganos jurisdicciona-
les, sino que lo que se hacia era ampliar el trato desigual y peyorativo para
los sindicatos con menor nivel de representatividad.

8.3. Accion sindical en la empresa y derechos de los afiliados

La Sala Cuarta del TS viene interpretando el art. 10.1 LOLS, en rela-
cioén con el apartado 3 de dicho precepto, en el sentido de que para que
una seccion sindical pueda designar delegado sindical con las prerroga-
tivas y garantias que la ley le atribuye a esta figura es preciso que el
requisito del volumen de plantilla —la superacion del umbral de los 250
trabajadores— se cumpla en el centro de trabajo, sin poder computarse
la plantilla total de la empresa.

Como se recordard, esa tesis —que ahora se acoge en la STS de 9-6-
2005 (Rc 132/04)— proviene de una interpretacion restrictiva y acomo-
dada a la estructura de los 6rganos de representacion unitaria existentes
en la empresa, de lo que dice el art. 10.1 LOLS, que alude a la empresa
0, en su caso, al centro de trabajo. Y que, en contra de lo que se pudo
entender en un primer momento, no es algo que quede al arbitrio de los
criterios organizativos del propio sindicato. En el caso concreto, puesto
que en la eleccién de representantes unitarios se opté por el &mbito pro-
vincial para constituir los correspondientes comités de empresa, a los
resultados del sindicato y dimension de las plantillas en ese estricto
ambito habra que estarse. Ademads de no alcanzarse el volumen de plan-
tilla necesario, el sindicato afectado tampoco habia obtenido en las elec-
ciones a 6rganos de representacion unitaria celebradas a nivel provincial
en toda Andalucia, representacion en la provincia de Cérdoba.

En relacién también con este problema, la STS de 14-6-2005 (Rc
124/04) clarifica la nocion de centro de trabajo a efectos de designa-
cién de delegado sindical en un organismo administrativo. Y si habra de
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estarse a cada centro fisico de trabajo o al &mbito provincial que opera,
como en el caso anterior, como unidad electoral. Optandose por esta
segunda solucion.

El art. 55.1 ET, al igual que el art. 10.3.3 LOLS, impone como requi-
sito formal para proceder al despido disciplinario de un trabajador afi-
liado a un sindicato —siempre que al empresario le conste tal vinculo de
afiliacion— que se dé€ audiencia previa al delegado sindical, si lo hubie-
re. Se ha discutido mucho, en ausencia de mayores especificaciones,
sobre el como y el cudndo de la verificacién de dicho tramite, habién-
dose llegado a la conclusién de que no puede entenderse cumplido el
mismo cuando se le da al delegado sindical la posibilidad de ser oido,
justo el dia antes de proceder al despido. La STS de 7-6-2005 (Rc
5200/03) reitera doctrina precedente, que considera que en esas circuns-
tancias no puede cumplirse la finalidad de esta exigencia, que no es otra
que articular una efectiva defensa preventiva de los intereses del traba-
jador afiliado, y que la empresa pueda alterar su decision o adoptar una
medida disciplinaria de menor trascendencia y entidad.

9. Modificacion de condiciones de trabajo
9.1. Movilidad funcional

La STS de 31-10-2005 (Rc 188/04) constituye una buena muestra de
la apuesta por la flexibilidad interna que ha caracterizado la labor del
legislador laboral y del intérprete en las dltimas décadas.

En ella se considera comprendido en el &mbito del art. 39 ET —movi-
lidad funcional ordinaria— la encomienda de funciones de operadores
de sonido a los locutores, redactores y ayudantes de redaccion de la
Television de Galicia, cuando la realizacién de tales funciones no se
lleva a cabo de manera sustancial, sino con caracter instrumental, ocu-
pando una minima parte del tiempo en relacion con el que se dedica a las
propias funciones. La razén que se esgrime es que no se traspasan los
limites definidos por el propio art. 39 ET, que son las exigencias de titu-
laciéon —que no se cuestiona— o la pertenencia al grupo profesional, este
ultimo dado que no hay grupos definidos en el convenio colectivo apli-
cable. Por otro lado, el riesgo que el manejo del criterio de equivalencia
entre categorias pudiera suponer para la dignidad y profesionalidad de
los trabajadores, sobre todo en situaciones prolongadas en el tiempo o
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permanentes, estd aqui excluido, habida cuenta las condiciones del de-
sempefio de esas funciones de categoria inferior, que es claramente mar-
ginal con respecto a la ejecucion de las propias tareas.

9.2. Modificacion sustancial de condiciones de trabajo

La elaboracién del calendario laboral anual pertenece, conforme dis-
pone el art. 34.6 ET, al &mbito de las facultades organizativas del empre-
sario. Pero no se trata de una facultad omnimoda, puesto que se encuen-
tra sometida a las normas de derecho necesario relativas al derecho al
descanso, asi como a cualesquiera otros compromisos adquiridos por la
empresa. Esta afirmacion se contiene en la STS de 16-6-2005 (Rc 118/04),
que aborda el asunto siguiente. En el convenio aplicable en la empresa
Schindler se fija una jornada anual y otra semanal. Esta ultima provoca
un exceso de ocho o nueve dias, segun el trabajador disfrute de sus vaca-
ciones en julio o agosto. A lo largo de al menos catorce afios el exceso
de jornada se compensa con el disfrute de descanso en las fechas en que
elijan los trabajadores, salvo que la empresa oponga razones organizati-
vas o de prestacion del servicio, que permiten de manera excepcional
que las fechas las fije la empresa. En los calendarios entregados por la
empresa para el aio 2004 se fijaban los dias de descanso, lo que los sin-
dicatos accionantes consideran constituye una modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo.

Lo primero que se dirime es el cardcter colectivo de la aludida modi-
ficacion, respecto de la cual la propia empresa habia iniciado a comien-
zos de 2003 conversaciones con los representantes de los trabajadores,
aunque no consta que se siguiera el procedimiento y plazos previstos en
el art. 41 ET, ni que se procediera a la notificacion a los afectados que el
precepto de referencia exige. Asi las cosas, la sentencia de instancia
declar6 la nulidad de la medida adoptada por la empresa. La resolucion
de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo que resuelve el recurso empre-
sarial a favor de lo pretendido por los trabajadores parte de la existencia
de una condicién més beneficiosa disfrutada a titulo colectivo, y afirma
de modo sumamente expresivo que «el art. 41 ET es el recordatorio
esquematico de las fronteras de esa potestad (la empresarial referida a la
fijacion del calendario)».

Sobre una modificacién relativa al régimen de trabajo y descansos
en fines de semana, se pronuncia la STS de 16-9-05 (Rc 2220/04), que
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entiende que la Comunidad de Madrid debié acudir a la via prevista en
el art. 41 ET para modificar el régimen de trabajo y de descansos en
fines de semana en el Centro de Transfusiones comunitario. En cambio,
la STS de 10-10-2005 (Rc 183/04) considera que no constituye una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo el retraso en media
hora de la entrada y salida del trabajo. Como tampoco lo es, a juicio
de la STS de 22-11-2005 (Rc 42/05), 1a reduccion de la base de calcu-
lo de las comisiones, debida al excesivo incremento de los precios del
acero, siempre que se perciban las mismas cantidades por idéntico
esfuerzo; ni la unificacion en un unico concepto de dos complemen-
tos retributivos, tal y como declara, en relaciéon con un conflicto en el
Banco de Sabadell, 1a STS de 27-7-2005 (Rc 3417/04).

En relacién también con el alcance de las modificaciones sustancia-
les de las condiciones de trabajo, la STS de 27-6-2005 (Rc 94/04) con-
firma lo resuelto por la AN en la instancia, que calific6 como injustifi-
cadas, al no haberse acreditado las razones esgrimidas por la empresa,
las alteraciones introducidas en virtud de una decisiéon empresarial en la
«ayuda alimentaria» y el «plus de transporte» reconocidos en un pacto
de empresa. La Sala considera comprendidas tales condiciones en el
sistema de remuneracion a que alude el art. 41.1 d) ET, como prueba
el hecho de que la propia empresa recurrente, a la que se le imputa ir
contra sus propios actos, intentase sin lograrlo llegar a un acuerdo con
la representacion de los trabajadores abriendo el oportuno periodo de
consultas.

Mientras que la STS de 21-3-2006 (Rc 194/04) valora la decision
adoptada en las empresas IBM de introducir alguna variacién en el Pro-
grama de Seguimiento y Evolucién de Resultados (PSER) que venia
rigiendo en la empresa hasta el 2004. La Sala entiende que no hay varia-
cion sustancial del sistema retributivo, en primer lugar, porque lo que la
empresa hizo fue ofertar a los trabajadores la posibilidad de acogerse
voluntariamente a un nuevo sistema de retribucién variable, denominado
«Performance Bonus», de modo que el empleado que no manifesté su
voluntad acorde siguid rigiéndose por el anterior sistema. Pero, ademads,
porque el nuevo método se vincula, como el sistema anterior, a resultados
de cada empresa, y la inica novedad que introduce es valorar o tener tam-
bién en cuenta le evaluacion personal de cada trabajador. Por fin, entien-
de la sentencia que se comenta que no se trata propiamente de un verda-
dero sistema de retribucion, puesto que el complemento resultante de la
aplicacion de este método es voluntario en su concesion y cuantia, no tiene
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mds valora que el orientativo, y no forma parte del salario obligatorio que
viene determinado por el convenio y el contrato individual.

En la STS de 27-10-2005 (Rc 38/05) se contiene una solucion lla-
mativa para una pretension no menos curiosa, al menos en el aspecto
formal o procesal, concretamente en el del tiempo en que se articula la
pretension, en relacién con el fondo del asunto litigioso. El caso es el
siguiente. Por la via de conflicto colectivo se pone en cuestion por los
sindicatos UGT y LAB una circular del Director de recursos humanos de
la Consejeria de Justicia del Gobierno de la Comunidad Auténoma
Vasca de 24 de febrero de 2004, en la que se fija la jornada de trabajo de
verano (del primero de julio al 15 de septiembre). Los sindicatos accio-
nantes consideran que el cambio de jornada, respecto de la fijada en con-
venio, reducia los dias de libre disposicion. La demanda conjunta de
UGT y LAB fue presentada el 28 de diciembre de 2004, mas de diez
meses mas tarde de la fecha de la circular impugnada de la Consejeria
de Justicia, que pocos dias después, el 25 de enero de 2005, acordé reti-
rar una circular similar para ese afio. Desistida entonces la pretension
relativa a la nulidad de la circular del 2004, los sindicatos mantuvieron
no obstante la dirigida a obtener el resarcimiento de los dias de libre dis-
posicion no disfrutados.

La sentencia dictada en la instancia por la Sala de lo Social del TSJ
del Pais Vasco dio la razén a los sindicatos. Pero la sentencia de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto
por el Gobierno Vasco, al apreciar abuso de derecho y fraude de ley en
la accion ejercitada por los promotores, que hubieran podido impug-
nar la circular de referencia tras su publicacién en febrero de 2004, y
esperaron al final del ano para solicitar a titulo resarcitorio lo que
hubieran podido obtener con plena eficacia declarativa con anterio-
ridad a ponerse en practica la jornada de verano reducida que dio
lugar a la minoracion de los dias de libre disposicion.

10. Relaciones laborales especiales

10.1. Régimen salarial del trabajo de los penados en instituciones
penitenciarias

La compleja y multiple funcionalidad del trabajo de los penados, y
la singular posicion que tanto los internos como la Administracién peni-
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tenciaria ostentan en sus mutuas relaciones, justifica la solucién que se
contiene en la razonada y didactica STS de 5-5-2006 (Rc 728/05), en la
que se afirma que, a falta de remision expresa, no se aplican a la rela-
cion especial de los penados, cuya regulacion especifica se contiene en
la actualidad en el RD 782/2001, las normas sobre régimen salarial
contenidas en el Estatuto de los Trabajadores.

11. Representacion y participacion de los trabajadores en la em-
presa

11.1. Procedimiento de eleccion y atribucion de resultados

En la STS de 17-10-2005 (Rc 164/04) se estima en parte una impug-
nacion de un Acuerdo sobre materia electoral en el Sector de Grandes
Almacenes (BOE 5-3-2004), en relacién con la adscripcion de categori-
as a uno de los dos colegios electorales a que se alude en la normativa
legal, y con ciertos limites establecidos para el desarrollo de actividades
sindicales durante el proceso —propaganda y reuniones—, que podrian
constituir limitaciones ilegitimas de la libertad sindical.

El computo de resultados electorales a efectos de determinar o
medir la representatividad sindical en la empresa es la cuestion que se
dirime en la STS de 2-11-2005 (Rc 205/04), que interpreta la normativa
laboral de Telefénica en el sentido de incluir en dicho cémputo los resul-
tados obtenidos en la eleccion de delegados de personal en los centros
de Ceuta y Melilla.

11.2. Duracion del mandato de los representantes

La STS de 8-4-2006 (Rc 1365/05) determina los efectos de la sus-
pension del contrato por Incapacidad Temporal sobre el mandato de
los representantes de los trabajadores en la empresa. Por estricta
aplicacion de lo dispuesto en los arts.45.1 ¢), 45.2 y 67.3 ET, la Sala
llega a la tnica solucién racional posible, desde el punto de vista de la
estricta legalidad. Y declara que ni entre los efectos de la suspension del
contrato por IT se prevén mds que la interrupcion de las reciprocas pres-
taciones de trabajo y remuneracion —desde luego nada se dice respecto
del mandato representativo—, ni entre las causas de extincion de este
ultimo se menciona la suspension del contrato. Durante la suspension de
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la relacién el vinculo juridico entre las partes estd vigente y se mantie-
nen todos los demas derechos y deberes reciprocos salvo los estrictos de
prestar trabajo efectivo y retribuirlo. Negar al demandante acceder al
centro de trabajo y desarrollar las funciones inherentes a su cargo lesio-
na, efectivamente, su derecho y también el de los demds trabajadores
representados, lo que determina la nulidad radical de la conducta empre-
sarial y los demads efectos inherentes a dicha declaracion.

Y en cuanto a los efectos que las actividades desarrolladas
durante la baja por el representante pudieran tener sobre la rela-
cion de Seguridad Social, la sentencia comentada se remite a la juris-
prudencia conforme a la cual los criterios para determinar cudndo con-
curre una actividad incompatible con la situacion de baja por IT son dos,
la incidencia en el proceso de curacion o la evidencia de capacidad para
trabajar, que a su vez dependen del tipo de patologia o indole de la
dolencia y la concreta labor o tarea desarrollada. En suma, estar impedi-
do para trabajar puede ser compatible con la realizacién de funciones
representativas, siempre que éstas no tengan el mismo alcance y conte-
nido que el trabajo productivo habitual del trabajador representante.

11.3. Facultades y garantias de los representantes de los trabajadores

Una concreta manifestacion de la garantia de indemnidad retributiva
de los representantes de los trabajadores se examina en la STS de 10-11-
2005 (Rec 207/04), que estima debe considerarse tiempo de trabajo
efectivo, también a los efectos de retribuir el crédito de horas, el
denominado «solape» previsto en el art. 22 del Acuerdo Regulador de
las Condiciones de Trabajo de los trabajadores del Servicio Vasco de
Salud. El «solape» es la prolongacion en diez minutos de la jornada dia-
ria por el personal que trabaja a turnos rotatorios, con el fin de transmi-
tir los oportunos partes de cambio de turno. Y la Sala entiende que de no
retribuirse el tiempo de solape como si fuera trabajo efectivo a quien con
ocasion del uso de las horas sindicales estd exento de la prestacion de
servicios, se le estaria dando un trato peyorativo respecto de los demads
compaiieros de trabajo que si prestan servicios, con resultado lesivo del
derecho de libertad sindical.

Y en relacién con las garantias en caso de despido, la STS de 2-12-
2005 (Rc 6380/03) considera que debe atribuirse el derecho de opcion
entre la readmision y la indemnizacién en caso de despido improcedente
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al propio trabajador, que habia sido despedido tras ser proclamado candi-
dato en un proceso electoral. Consta, ademds, en ese caso que la empre-
sa conocia tal circunstancia, y que el despido se produjo justo al dia
siguiente de la proclamacion.

11.4. Derecho de reunion en la empresa

Antes de dictarse la STS de 16-2-2006 (Rc 177/04) ya se habian dic-
tado diversas resoluciones judiciales declarando la nulidad de las clausu-
las contenidas en distintas y sucesivas versiones del Convenio colectivo
de Telefonica, y relativas a las condiciones de celebracion de asamble-
as por los afiliados a ciertos sindicatos con presencia en el Comité
Intercentros, durante la jornada de trabajo y con reserva de un
numero de horas retribuidas al ano para destinarlas a dicho fin. La
razon de la nulidad fue, en todos los casos, la posible existencia de dis-
criminacion, por el privilegio o ventaja que se otorgaba a algunos sindi-
catos, en funcién de su representatividad o implantacién, respecto de las
demds organizaciones. La ultima versiéon de la denominada Normativa
Laboral de Telefénica (NLT), que atribuye el derecho a los sindicatos con
representacion en los comités de empresa de la referida entidad, se con-
sidera sin embargo legitima, puesto que alcanza a los afiliados a sindi-
catos con un minimo grado de representacion, y habida cuenta, por otra
parte, que en la empresa existen comités en las cincuenta provincias
peninsulares, ademds de en Ceuta y Melilla. Se entiende que aqui la res-
tricciéon que supone limitar el derecho a ciertos sindicatos es minima y
resulta razonable y proporcionada en relacion con la finalidad de posibi-
litar la comunicacién e intercambio de informacién entre aquellos y sus
afiliados.

Por cierto, para la definicion de lo que ha de entenderse por «afilia-
do» se tiene en cuenta el dato del descuento de las cuotas en la némina,
lo que no se considera tampoco contrario a derecho fundamental algu-
no, puesto que, conforme a la doctrina constitucional contenida en la
STC 145/1999, con referencia a la STC 292/1993, la revelacion de
dicho dato, como forma de acreditar el grado de implantacién del sin-
dicato y permitir al empresario un control sobre el hecho sindical
correlativo a las cargas que en orden al ejercicio de la actividad sindi-
cal en la empresa le impone la ley, no afecta a la libertad ideoldgica de
los afiliados.
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12. Salario
12.1. Estructura retributiva

Sin la menor duda, los conceptos salariales que mas litigios suelen
suscitar son los vinculados a la productividad, al rendimiento o a la can-
tidad y calidad de trabajo. De ahi el interés de las sentencias que fijan
criterios en relacion con esta clase de complementos.

Por ejemplo, la STS de 13-10-2005 (Rc 173/04), recaida en un pro-
cedimiento de conflicto colectivo promovido frente al Banco Espaiol de
Crédito, y que versa sobre el alcance de la participacion en beneficios
establecida en el convenio de Banca, que toma como base de célculo el
«dividendo liquido». Y al respecto la Sala sostiene que dentro de dicha
nocién —que tiene un sentido técnico preciso, que comprende la parte
de la ganancia de la sociedad que, por acuerdo de la junta general, se dis-
tribuye a los accionistas en proporcion a su participacion social— no
puede incluirse la devolucion parcial a los accionistas del importe de
las acciones, consecuencia de la minoracion del valor nominal de las
mismas, derivada a su vez de la reduccién de capital.

El régimen juridico de los sistemas de retribucion por incentivos, y
en particular su repercusion en los efectos economicos del despido
improcedente —a los efectos de su inclusién en el médulo indemniza-
torio y computo para la cuantificacion de los salarios de tramitacion—
constituye una materia litigiosa por excelencia. En el supuesto sobre el
que versa la STS de 15-2-2006 (Rc 4568/04) el trabajador, que fue des-
pedido en enero de 2003 bajo la imputacion de un «incumplimiento sis-
tematico de los objetivos establecidos», reclama una cantidad precisa-
mente en concepto de los incentivos por el desarrollo de los objetivos
previstos correspondientes a los afios 2003 a 2005. Para el devengo de
los objetivos se exigia la permanencia en la plantilla de la empresa a
31 de diciembre de cada ano. Y el abono de las cantidades devengadas
y adeudadas en este concepto se encontraba fraccionado en las cinco
anualidades siguientes a la consecucion de los objetivos, a razén de un
30% el primer y segundo afo, un 20% el tercero, y el 10% en los dos
aflos siguientes. El actor reclama las cantidades que hubiera debido per-
cibir por los objetivos del afio 2000, en los ejercicios siguientes. El1 TS,
que confirma la sentencia recurrida, califica el concepto en litigio como
complemento de naturaleza salarial, entiende que el mismo se liquida el
afilo 2000 —si bien su pago se encontraba aplazado y fraccionado—, y
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concluye que, asi las cosas, y con independencia de la validez de la con-
dici6n estipulada para el abono, que no se ha cuestionado, el empresario
deudor no puede exonerarse de su pago cuando la razén de la no per-
manencia en la empresa es un acto ilicito del propio empleador. Enten-
der lo contrario iria, ademads, en contra de lo dispuesto en el art. 1.256
CC, que prohibe dejar al arbitrio de uno de los contratantes la validez y
el cumplimiento del contrato.

12.2. Determinacion del salario y clasificacion profesional

La obtencion de la titulacion necesaria para pertenecer a un grupo
profesional superior ha de tener, como es obvio, repercusion en la retri-
bucion. Asi lo declara la STS de 7-4-2006 (Rc 4447/03), recaida en rela-
cién con una reclamacién de cantidad formulada por una profesora del
Conservatorio Superior de Musica de Santa Cruz de Tenerife, que desde
1999 posee titulacion de profesor superior de solfeo, teoria de la musi-
ca, transposicién y acompafiamiento, y que percibe sus retribuciones
conforme a las del grupo segundo del Convenio tnico para el personal
laboral de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma de Canarias.
La actora reclamo que se le reconociera el derecho a estar encuadrada en
el grupo primero, que engloba a los titulados superiores, y a percibir las
retribuciones en consonancia con dicho nuevo encuadramiento.

La STS de 3-11-2005 (Rc¢ 1516/03) resume y sintetiza la doctrina uni-
ficada sobre otra compleja y reiterada cuestion litigiosa, cual es la referi-
da al derecho a las diferencias retributivas por el desempeno de fun-
ciones de categoria superior, cuando para el mismo es exigible una
determinada titulacion. Y la diferencia entre las exigencias legales de
habilitacion para el ejercicio de una determinada profesion, y las meras
previsiones al respecto contenidas en convenio como garantia de la cali-
dad de un servicio, mediante la elevacién del nivel cultural y técnico de
los trabajadores adscritos a la prestacion del mismo. En el concreto
supuesto litigioso se trataba de una reclamacion formulada por una tra-
bajadora con categoria de técnico especialista de jardin de infancia que
presta servicios en una guarderia dependiente de la Junta de Andalucia,
que dice realizar funciones propias de educadora en el primer ciclo de
educacion infantil. La razon de la denegacion de la pretension actora
estriba en que no se acredita que la trabajadora dejara de realizar las fun-
ciones propias de su categoria, ni que las adicionales que dice desarrollar
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correspondan con claridad a las propias de educadora ni representen una
parte sustancial o relevante de las que desempena.

En cambio, en la STS de 22-7-2005 (Rc 3337/04), referida a una
reclamacion formulada por trabajadores de la Consejeria de Empleo y
Asuntos Sociales del Gobierno de Canarias, considera que procede el
abono de las diferencias retributivas por la realizacion de funciones
de categoria superior, cuando se acredita que se llevan a cabo tales
funciones con caracter principal, aunque también se realicen otras
de categoria inferior, al no existir personal en el departamento para el
desempefio de las mismas.

12.3. Pagas extraordinarias y prorrateo

El art. 31 ET después de establecer el derecho a percibir dos pagas
extraordinarias al afio, que, como se sabe, constituyen una modalidad
de salario diferido, reconoce al convenio colectivo la posibilidad de
determinar que el pago se prorratee en los doce meses del afo. Sin
embargo, la opcion por la que se ha inclinado el Convenio de la Cons-
truccion de Madrid, que prohibe el prorrateo de las pagas extras,
no esta prevista ni excluida por el legislador. Y asi, la duda que ha veni-
do surgiendo sobre los efectos del prorrateo por algunas empresas del
sector comprendidas en el dmbito geogréfico de aplicacion del referido
convenio, ha tenido que ser despejada por el Tribunal Supremo. Asi, las
SSTS de 19-9-2005 (Rc 4524/04), de 7-11-2005 (Rc 4526/04) y 8-3-
2006 (Rc 958/05) analizan y resuelven el conflicto que se deriva del
incumplimiento por parte de la empresa de dicha prevision convencio-
nal. Y lo hacen atribuyendo a la parte prorrateada en el salario mensual
el caricter de salario o jornal ordinario, de modo que no queda el
empresario exonerado del abono de la correspondiente paga extra-
ordinaria en el momento en que hubiera debido hacerse de no haberse
prorrateado.

Es preciso citar también la STS de 20-1-06. (Rc. 3811/04) que zanja
un debate que algunos insistian en mantener, al sefialar que el plazo de
prescripcion de la accion para reclamar las partes proporcionales de
pagas extras y de compensacion por vacaciones es computable desde
la fecha del despido, que es cuando pudo ejercitarse, y no desde la fecha
de firmeza de la sentencia que lo declaro.
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12.4. Paga de antigiiedad prevista en el convenio de centros con-
certados

Uno de los problemas de mayor actualidad y dificultad a los que la
Sala pone coto en este periodo es el relativo a la responsabilidad en el
pago de la denominada «paga de antigiiedad» de los profesores de cen-
tros privados concertados, regulada en el art. 61 del Convenio colectivo
de empresas de ensefianza privada sostenidas total o parcialmente con
fondos publicos.

Muchos han sido los conflictos suscitados por esta cuestion, a pesar
de la existencia de criterios jurisprudenciales ciertos y firmes en relacion
con aspectos como el atinente a qué entidad ostenta en realidad la con-
dicion de empleador, el hecho de que la Administracion educativa abone
los salarios del personal en virtud del pago delegado, en nombre de la
entidad titular del centro y con cargo a las cantidades previstas en fun-
cién de los médulos concertados, o al cardcter salarial de la referida paga
en litigio, sometida por tanto a los limites que imponen las aludidas
dotaciones presupuestarias.

Lo que la Sala dirime y clarifica en la STS de 7-2-2006 (Rc 1688/05),
con reordenacion y una vision de sintesis de todas esas cuestiones, no es
otra cosa que la consecuencia logica de la aplicacién de todos esos crite-
rios, el hecho de que la responsabilidad de la Administracion, estatal o
autonémica, se vea limitada, también en el abono de la paga de antigiie-
dad, por las disponibilidades presupuestarias. Maxime cuando no es parte
en la negociacién del convenio en el que se asume el pago del comple-
mento retributivo en litigio, y dado que tampoco existe norma alguna que
exija a la Administracion a que durante la vigencia del concierto amplie
el limite presupuestario fijado legalmente. De modo que la entidad
publica habra de abonar la paga si en el ano en que surgio la obliga-
cion existia dotacion presupuestaria, entendiendo que corresponde a la
misma acreditar su agotamiento en el afio de referencia.

12.5. Igualdad de trato en materia salarial

La diferenciacion de condiciones salariales fijadas en convenio co-
lectivo es un asunto que ocupa a nuestros tribunales —incluido el Supre-
mo intérprete de la Constitucion—y a la doctrina laboral desde hace
tiempo.
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En la STS de 20-6-2005 (Rc 29/04) se resuelve una impugnacion del
convenio colectivo aplicable en la empresa Renault, en cuyo art. 48 y
tablas salariales que lo acompafian en el correspondiente anexo, se esta-
blecen diferencias retributivas dentro de ciertas categorias, en funcién
de un criterio de agrupacién econémica que tiene en cuenta la sucesiva
formacion, el conocimiento, el mayor aprovechamiento de las aptitudes
y la adaptacion a los distintos puestos de trabajo, asi como el adecuado
desenvolvimiento en el medio, que sélo se adquieren tras los primeros
afios de vinculacién con la empresa. Por otro lado, en el tiempo de per-
manencia en las nuevas categorias de entrada se toma en consideracion
los periodos temporales que se haya prestado servicios en Fasa-Renault
en pricticas o con cardcter eventual, asi como durante el periodo de
prueba.

La sentencia del TS de referencia, tomando en consideracion la doc-
trina constitucional contenida en las SSTC 2/1998, 119/2002 y 27/2004,
asi como la de la propia Sala Cuarta reflejada en las sentencias de 3-10-
2000, 17-6-2002, 20-9-2002, 1-4-2003, 26-4-2004, 28-5-2004 y 20-4-
2005, que versan sobre las diferencias retributivas introducidas en fun-
cion del caréacter temporal de la relacion o de le fecha de ingreso en la
empresa, concluye que, en el caso concreto, y en atencion a los criterios
expuestos, no se trata propiamente de introducir una «doble escala»
fijada solamente en funcion de tales parametros, sino del estableci-
miento de diferencias retributivas para categorias diversas, cuyo con-
tenido funcional y de prestacion no puede considerarse equivalente. Y
todo ello, teniendo a la vez en cuenta que el convenio constituye un ins-
trumento equiparable a medio publico de regulacién, y que los represen-
tantes de los trabajadores, en el curso de las negociaciones, defienden los
intereses globales de éstos, observando las implicaciones presentes y
futuras de los pactos alcanzados, y las consecuencias de sus estrategias
reguladoras, lo que parece presuponer una cierta racionalidad de las dife-
rencias estipuladas en el transcurso del proceso de negociacion.

En la linea de lo razonado en el voto particular formulado a la STS
de 20-4-2005 (Rc 51/04) la STS de 7-7-2005 (Rc 101/04) excluye el
caracter discriminatorio o vulnerador del principio de igualdad de
las cldusulas convencionales o practicas empresariales, en virtud de las
cuales se consolidan los ingresos concedidos en su dia a los traba-
jadores ingresados en la empresa antes de una determinada fecha,
puesto que ello no supone el establecimiento de una doble escala o
diferente tratamiento salarial injustificado o no razonable. En el caso,
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ademads, la aludida medida fue luego avalada en virtud de un acuerdo
con los sindicatos. Todo ello corrobora la dificultad de fijar criterios o
soluciones estables y seguras en relacion con este tipo de précticas con-
vencionales, que en definitiva parece admitir la posibilidad de estable-
cer condiciones personales para los trabajadores «veteranos», cuando se
decide introducir en convenio o pacto de empresa modificaciones a la
baja de las condiciones retributivas, aplicables a partir de un horizonte
temporal, y por consiguiente a los trabajadores de nueva contratacion. Y
puesto que la condicién de trabajador de «nuevo ingreso» pueda de suyo
considerarse incluida entre las condiciones que proscriben una discrimi-
nacion de trato.

Y en la STS de 15-2-2006 (Rc 4/05), y también de conformidad con
los pardmetros que todos los 6rganos que han conocido de este tipo de
conflictos han ido consolidando, se entiende que no contraviene el
principio de igualdad en materia salarial la creacion de un nuevo
nivel retributivo (el Nivel XIII), dentro del Grupo Profesional I, del
Convenio colectivo de las Cajas de Ahorro para los anos 2003-2006,
que percibe el 80% de la retribucion que corresponde al Nivel XII. Las
razones de la legitimidad de esa diferencia son, en esencia, su conexion
con el nivel de experiencia y capacidad, asi como el caricter provisional
o transitorio de la minoracién. Y a la misma conclusion se llega respec-
to de la reduccion del nimero de pagas para los trabajadores del Nivel
XII, que s6lo afecta a los trabajadores durante el primer afio de perma-
nencia en dicho nivel, manteniéndose la progresion en el incremento del
numero de pagas en los afios siguientes, que ya se preveia en el conve-
nio anterior.

La STS de 28-2-2006 (Rc 92/05) descarta que exista discriminacion
en un supuesto de negociacion escalonada con el comité de empresa
europeo de un grupo de empresas de un sistema de participacion en
beneficios, que tiene en cuenta tanto los resultados en el conjunto del
grupo como en las distintas divisiones nacionales. Entre otras razones,
porque las diferencias resultantes de la implantacion de dicho sistema y
de los dispares resultados obtenidos en el grupo y en las filiales, ademas
de ser algo natural y consustancial al propio sistema, no toma en cuenta
criterio alguno de los mencionados en las normas antidiscriminatorias.

Mientras que la STS de 14-3-2006 (Rc 181/04), verdadero compen-
dio de doctrina constitucional y ordinaria sobre el alcance del principio
de igualdad y no discriminacién en las relaciones laborales, declara igual-
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mente que no existe discriminacién por el hecho de que el convenio
colectivo de la empresa Nissan Motor Ibérica, S.A. —objeto de impug-
nacién— hubiese establecido una garantia personal en virtud de la
cual se mantenia para los trabajadores entonces en plantilla el
importe de una serie de pluses que quedaban suprimidos para el
futuro. Una vez mads, el hecho de suprimirse determinados conceptos
retributivos pero manteniendo como garantia ad personam los importes
que hasta ese momento vinieran percibiendo los trabajadores en activo,
como ocurriera a raiz de la reforma de 1994 con los complementos de
antigiiedad, no se entiende una préctica negocial ilegitima. Bien es ver-
dad que en el caso se valora esencialmente no sélo la existencia de acuer-
do con el comité intercentros, ratificado a su vez por los comités de cen-
tro afectados, asi como la contribucion de los trabajadores ya empleados
a la superacion de una critica situacion empresarial —contribucién que
obviamente no han realizado los trabajadores de nueva contratacion—,
sino que la medida constituye una mds de un conjunto mucho mas com-
plejo de decisiones. Decisiones que tienen que ver con la necesidad de
afrontar una considerable disminucién de la produccién, con las consi-
guientes pérdidas econdémicas; con el mantenimiento de niveles de pro-
ductividad que permitiesen la subsistencia de la empresa y un adecuado
nivel de empleo, y con la propia consolidacion del empleo evitando ajus-
tes traumadticos de plantilla. De ahi que la diferenciacién retributiva se
considere suficientemente fundada, objetiva y proporcionada, no encon-
trando base juridica la pretension de restaurar los pluses salariales supri-
midos en virtud de la libertad de negociacion y de la voluntad colectiva.

Por fin, la STS de 8-5-2006 (Rc 179/04) desestima el recurso for-
mulado por los sindicatos demandantes, que ponian en cuestion una
decision o préctica empresarial contenida en la denominada «Normati-
va Laboral de La Caixa», en relacion con la aplicacion de las garan-
tias de percepciones minimas reconocidas a los empleados fijos al 28
de febrero de 1995 y no a los de nuevo ingreso con categoria inferior
a la de Oficial 1.2, que consideran vulnera lo dispuesto en el art. 14 CE
y concordantes del ET. En realidad la Sala maneja, junto a todo el acer-
vo jurisprudencial y de doctrina constitucional sobre el alcance del prin-
cipio de igualdad y no discriminacién, datos que constituyen mas bien
Obices procesales para entrar a conocer y, en su caso, estimar la preten-
si6on formulada por los recurrentes. Pues considera inviable poner en
cuestion un acto de aplicacion concreta de unas reglas contenidas en
dicha Normativa, que en cambio no se impugna; lo que tampoco seria
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viable por medio de un recurso de casacion, al tratarse de meras reglas
de eficacia contractual y no de un verdadero convenio colectivo.

Razona la Sala que:

«los actos juridicos, decisiones o practicas contra los que se dirigen
las pretensiones anulatorias de la demanda no tienen, en forma algu-
na, la condicién ni el valor de normas juridicas. Por ello, en relacion
a los mismos rige con total efectividad la regla establecida por la doc-
trina constitucional antes citada (sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 34/1984 y 2/1998), segin la que «en la medida ... en que la dife-
rencia salarial no tenga un significado discriminatorio, por incidir en
alguna de las causas prohibidas por la Constitucién o el Estatuto de
los Trabajadores, no puede considerarse como vulneradora del prin-
cipio de igualdad».

12.6. Cldusulas de revision salarial

Uno de los contenidos clasicos de los convenios colectivos en mate-
ria de ordenacion del salario o régimen retributivo es el de las cldusulas
de revision o revalorizacion salarial. Por lo general, las mismas toman
como pardmetro el incremento del IPC interanual, con el fin de que los
salarios pactados no sufran una depreciacion respecto del indice del coste
de la vida. Lo que la STS de 20-1-2006 (Rc 48/05) aclara es si tal indi-
cador ha de ser el real, respecto del aprobado con caracter general
por el Gobierno, o el referido al especifico sector de que se trate, en
ese caso el de transportes, que es al que pertenece la empresa afectada,
Avis, Alquile un Coche, S.A. La Sala adopta solucion favorable a la pri-
mera de dichas tesis, esto es, la de que la referencia sin mas especifi-
cacion al IPC, aplicando las reglas comunes sobre interpretacion de
los contratos, ha de entenderse referida al general y no al sectorial.

12.7. Efectos economicos de la cesion ilegal

El alcance de los efectos econdmicos de una cesion ilegal es la cues-
tién que se analiza en la STS de 30-11-2005 (Rc 3630/04), a propdsito
de una reclamacién de cantidad en concepto de diferencias salariales
derivadas del mayor salario contemplado en el convenio colectivo de
aplicacién en la empresa cesionaria. Se da la circunstancia de que el
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periodo a que se contrae la reclamacién salarial es anterior al pronun-
ciamiento que declar6 la existencia de la cesion, y que la relacion labo-
ral del actor ya se habia extinguido, no habiendo aquél optado por inte-
grarse en la plantilla de la empresa receptora de sus servicios. La
sentencia de referencia lleva a cabo un recorrido por la jurisprudencia
precedente, para llegar a la conclusién de que el hecho incontrovertido
de la cesion ilegal es expresivo de que durante el periodo objeto de
la reclamacion de las diferencias salariales la vinculacion del actor
se producia en realidad con la empresa cesionaria, y no con la apa-
rente empleadora, por lo que deben reconocerse los efectos econo-
micos consiguientes. Y uno de esos efectos es el devengo del salario en
ese tiempo conforme a lo dispuesto en el convenio colectivo aplicable
en la cesionaria.

12.8. Responsabilidad del FOGASA

Sobre el alcance de la responsabilidad del FOGASA versa la STS
20-9-2005 (Rc 4621/04), que considera que el referido organismo de
garantia habra de responder de las obligaciones que puedan deri-
varse de la celebracion y ulterior extincion de sucesivos contratos
entre el trabajador y una misma empresa. Y siempre que no se ponga
en evidencia la existencia de una practica llevada a cabo con intencion
fraudulenta. Y la STS de 18-11-2005 (Rc 3472/04) aborda la cuestién
relativa al alcance de la responsabilidad subsidiaria del FOGASA en
supuestos de empresas con menos de 25 trabajadores, cuando ya se ha
hecho efectiva la responsabilidad directa del 40% de la indemnizacion
por el propio organismo de garantia. Y si en concreto aquélla esta tam-
bién sujeta a los limites del art. 33.2 ET, debiendo descontarse del
tope maximo el referido 40%. La razén de la decision afirmativa a que
se verifique ese descuento es la consideracién de que existe una unica
indemnizacion, que se desglosa en dos cantidades, una que se abona de
manera directa y la otra subsidiariamente, sin que la suma de ambas
pueda superar los topes maximos del art. 33.2 ET.

Por su parte, la STS de 23-11-2005 (Rc 3429/04) examina una tras-
cendente cuestion, sobre la que ademas tiene incidencia la doctrina del
TJCE dictada en interpretacion del alcance de la Directiva 80/987/CEE,
sobre proteccion de los créditos laborales en supuestos de insolvencia
empresarial. Se trata de si debe el FOGASA responder de las indem-
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nizaciones reconocidas en conciliacion judicial, cuestion sobre la que
la referida sentencia, dictada por la Sala General, sigue manteniendo el
tradicional criterio sobre la limitacion de la responsabilidad del Fondo a
las indemnizaciones fijadas en sentencia o resolucién administrativa
estrictamente. Criterio que, ciertamente, corresponde con una interpre-
tacion literal de lo dispuesto en el art. 33 ET, que incluso tras la modifi-
cacion introducida por la Ley 45/2002, distingue a efectos de determinar
el alcance de la responsabilidad del FOGASA entre los salarios, inclui-
dos los de tramitacion, refiriéndose a los reconocidos en acto de conci-
liacion o resolucidn judicial, y las indemnizaciones, remitiéndose en este
caso a las fijadas en sentencia o resolucion administrativa.

No es posible dejar de sefialar que estos criterios, tanto el legal como
el jurisprudencial, pudieran chocar en cierto modo —a salvo que enten-
damos que el concepto «retribucién» de la Directiva no abarca las indem-
nizaciones por despido— con lo que ha dicho el TICE en interpretacion
del alcance de la Directiva de referencia, precisamente ademas con oca-
sién de cuestiones prejudiciales sometidas a su consideracion por tribu-
nales espaiioles. En efecto, en la STICE de 16 de diciembre de 2004,
asunto Olaso Valero, partiendo de la doctrina contenida en la anterior
sentencia de 12 de diciembre de 2002, asunto Rodriguez Caballero, y
resolviendo una cuestion prejudicial planteada por la Sala de lo Social del
TSJ de la Comunidad Valenciana, parece avalar la solucién favorable a
considerar incorporadas en la proteccion del FOGASA —como institu-
cién de garantia que cumple en nuestro ordenamiento las orientaciones de
la Directiva comunitaria— las indemnizaciones derivadas de despido
improcedente fijadas en el acto de conciliacion judicial. Para ello se toma
como parametro el principio de igualdad, y el hecho de que otras indem-
nizaciones iguales, pero reconocidas por sentencia o resolucion adminis-
trativa, se encuentren comprendidas en la garantia dispensada por el
FOGASA. En definitiva, parece que conforme a la doctrina del TJICE
deberia tomarse en consideracion el efecto de injustificada diferencia de
trato que se provoca como consecuencia de la diversa solucion adoptada
en funcién de que la cantidad adeudada se reconozca en conciliacién. En
particular cuando la conciliacién se lleva a cabo a presencia judicial, lo
que a juicio del TICE minimiza los recelos frente a posibles maniobras
fraudulentas en perjuicio del interés publico que esta presente en la atri-
bucién de responsabilidades a un organismo como el FOGASA.

La responsabilidad del FOGASA por salarios de tramitacion es la
cuestion que se analiza y dirime en la STS 23-3-2006 (Rc¢ 1264/05). En
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concreto, se aborda un problema de transitoriedad o aplicacién cronolé-
gica de las normas que regulan los efectos del despido improcedente —
en concreto, el devengo de los llamados salarios de tramitacion— y la
responsabilidad del FOGASA. Como se recordard, el RDL 5/2002 supri-
mio6 los aludidos salarios de tramitacion, que consiguientemente desapa-
recieron de la mencion que hace el art. 33.1 ET al alcance de la respon-
sabilidad del FOGASA. Pero esta situacién tuvo una vigencia muy
limitada, pues la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, restablecié los sala-
rios de trdmite y en consecuencia volvid a introducir la alusidn expresa a
los mismos en el citado art. 33.1 ET. Lo que se suscita en realidad en ese
caso es el alcance que debe darse a la expresion que emplea la dispo-
sicion transitoria de la Ley 45/2002 para determinar la normativa
aplicable a los aspectos sustantivos y procesales de las «extinciones de
contratos» producidas con anterioridad a la fecha de entrada en
vigor de Ley, pues segiin se entienda acontecida dicha extincién duran-
te la vigencia del RDL 5/2002, o ya vigente la Ley 45/2002, el FOGASA
habra de responder o no por salarios de tramitacion.

En el caso concreto los despidos se produjeron durante la vigencia
del RDL 5/2002, lo mismo que la sentencia que los calificé como impro-
cedentes, que lleva fecha 6 de noviembre de 2002. Y al no haber ejerci-
tado la empresa la opcion entre la indemnizacién o la readmision, y sien-
do ésta imposible, por auto de 19 de diciembre se declaré extinguida la
relacién laboral. Con posterioridad, el 6 de junio de 2003, se dict6 el
auto declarando la insolvencia empresarial. Descartada esta ultima
fecha, que claramente no es en la que se extingue la relacién, la Sala
afirma que, en el caso, la extincion no se produce hasta tanto se dicta
el auto de 19 de diciembre, que es el que, ante la imposibilidad de
proceder a la readmision, declara definitivamente extinguida la
relacion. Y en esa fecha seguia vigente el RDL, por lo que el FOGASA
no tenfa que responder por salarios de tramitacion, lo que lleva a la esti-
macion del recurso interpuesto por dicho organismo.

13. Subrogacion empresarial
13.1. El supuesto de la subrogacion empresarial

No desconoce el Tribunal Supremo, como expresamente se afirma en
la STS de 3-6-2005 (Rc 1822/04), 1a tesis que viene manteniendo el TJCE
sobre la sucesion de plantillas aplicable a los supuestos de cambio de
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contratista, en actividades que descansen fundamentalmente sobre la
mano de obra y el nuevo adjudicatario se haga cargo de una parte signifi-
cativa del personal de la anterior. Doctrina a la que el TS se declara, ade-
mds, vinculado. Sin embargo, no deja de mostrar sus reticencias sobre los
supuestos beneficios de esa solucidn, habida cuenta el gravoso sistema de
extension de responsabilidades que el cambio de titular de empresa con-
lleva en nuestro sistema, y que puede provocar el efecto contrario al pre-
tendido, que ninglin nuevo contratista se haga cargo de los trabajadores del
anterior.

Y aunque se trate de una sentencia de signo desestimatorio del re-
curso de casacion para unificacion de doctrina por falta de contradiccion,
merece la pena hacer referencia a la STS de 25-1-2006 (Rc 3469/04),
puesto que en el razonamiento mismo esgrimido por la Sala Cuarta para
llegar a la conclusion de que no existia en ese caso identidad sustancial
entre los supuestos comparados se puede encontrar la clave para encarar
el enjuiciamiento y valoracion de los supuestos en que se suscita si ha
existido una subrogacion empresarial por aplicacion de la tesis acufiada
en la jurisprudencia comunitaria sobre la «sucesion de plantillas».

La actora demand6 por despido a ambas empresas, la concesionaria
saliente y la comitente —un centro sanitario— que pasé a desempeniar ella
misma la actividad de limpieza anteriormente concertada con aquella
empresa, pero sin asumir a dicha trabajadora. Y tanto la sentencia de ins-
tancia como la dictada en suplicacion por la Sala de lo Social del TSJ de
Murcia, que confirmé integramente aquélla, declararon la improcedencia
del despido, pero condenando unicamente a la entidad codemandada
«Sanatorio Mesa del Castillo, S.L.». La base de dicho pronunciamiento es
que esta empresa comitente se habia hecho cargo del servicio y también de
una «parte significativa» de la plantilla de la contratista, puesto que habia
contratado a dos trabajadores de dicha empresa, de un total de seis, que
eran los adscritos a la prestacion de la actividad de limpieza subcontratada.
El elemento sustancial de diferencia con el supuesto de la sentencia de con-
traste es que en ese caso la empresa comitente, que también se hizo cargo
ella misma del servicio de limpieza, no asumi6 a ninguno de los trabajado-
res de la anterior contratista, sino que paso a realizar la aludida actividad
con personal de nueva contratacion. No hubo, pues, sucesion alguna de
plantillas sobre la que basar la existencia de una subrogacion empresarial.

El traspaso de trabajadores de la empresa Iberia a la segunda adjudi-
cataria del servicio de asistencia en tierra a pasajeros y aeronaves (hand-
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ling), la entidad Ineuropa Handling, calificado como cesién contractual y
no como subrogacion empresarial, ha venido ocupando a los tribunales
desde hace ya algunos afios. Uno de los problemas colaterales derivados
de esa calificacion otorgada por el Tribunal Supremo a esta practica desde
su sentencia de 29.2.00 (Rc 4949/98), y de la necesidad del consenti-
miento emitido por el trabajador afectado a titulo individual, es el del
plazo de prescripcion para instar la declaracion judicial de la nulidad del
traspaso. En el caso concreto analizado por la STS de 1-2-2006 (Rc
4383/04) se recogen los criterios doctrinales ya consolidados y se parte de
la posibilidad de que la manifestacién de ese consentimiento sea expresa
o tacita, y de que esta ultima pueda entenderse que se produce por el mero
transcurso del tiempo sin oposicion expresa o ejercicio de acciones por el
trabajador afectado, lo que supondria la convalidacién de un acto o nego-
cio meramente anulable. Y a partir de ahi, verificado el traspaso respecto
de la demandante el primero de mayo de 1999, y presentada la papeleta de
conciliacion el 18 de agosto de 2003, se llega a la conclusion de que la
accion en ese caso estaba con toda claridad prescrita, por transcurso
del plazo de un ano previsto con caracter general en el art. 59.1 ET.

Por qltimo, la STS de 4-5-2006 (Rc 5102/04) rechaza que se haya
producido la subrogacion de la Administracion educativa de la
Comunidad Auténoma de Galicia, en relacion con el despido de una
trabajadora de la Escuela Oficial de Idiomas de Viveiro, dependiente
hasta ese momento del Ayuntamiento de dicha localidad. Si bien en una
Orden de 11 de septiembre de 2002 estaba prevista la colaboracién entre
ambas Administraciones, hasta la fecha del despido ha sido el Ayunta-
miento el tnico empleador. La Sala entiende que para que se operase la
subrogacion hubiera sido preciso conocer si la adscripcion a la Conse-
lleria suponia una responsabilidad distinta del ejercicio de la alta ins-
pecciéon en materia educativa, no habiéndose aportado elemento de
prueba alguna en dicho sentido. El supuesto recuerda remotamente al de
las Ikastolas en el Pais Vasco, del que existe abundante jurisprudencia de
la Sala Cuarta.

13.2. Subrogacion y norma colectiva

Sobre el alcance de la subrogacion, la STS de 24-11-2005 (Rc 169/04)
considera que la empresa sucesora actia conforme a Derecho al aplicar el
nuevo Convenio colectivo vigente desde 2002 sin mantener lo estipulado
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en unos acuerdos de empresa concertados con anterioridad a la sucesion
empresarial. Tales acuerdos, referidos al denominado «complemento per-
sonal», no constituyen condiciones mds beneficiosas que la empresa
adquirente haya de mantener en su integridad, y pueden por tanto ser sus-
tituidos por el nuevo convenio colectivo de aplicacion a la sucesora.

La STS de 13-3-2006 (Rc 1/05) aborda un complejo problema deri-
vado de la existencia de unos acuerdos de empresa anteriores a que se
produzca una subrogacion en la titularidad de la organizacion pro-
ductiva. Lo que se razona y concluye en esta sentencia, en concordan-
cia con lo ya decidido en la STS de 24.11.05 (Rc 169/4), es que la nueva
titular puede aplicar el mecanismo de la compensacion y absorcion res-
pecto de un complemento personal derivado de aquellos acuerdos, en
relacién con los conceptos salariales incluidos en el nuevo convenio
colectivo de aplicacion en dicha empresa, puesto que del art. 44 ET no
se deriva una obligacion a mantener indefinidamente las condiciones de
trabajo aplicables con anterioridad, ni siquiera las contenidas en el con-
venio anteriormente aplicable a la empresa cedente, que pueden ser des-
plazadas por una normativa convencional posterior. Mdxime cuando no
consta una voluntad inequivoca de conceder a los trabajadores afectados
una ventaja que se incorpore a los respectivos nexos contractuales, que
si deberia mantenerse por el empresario subrogado. La aplicacion estric-
ta del principio de sucesion normativa, que en relacién con los conve-
nios colectivos se contiene en el art. 86.4 ET se opone a tal «congela-
cién» de las condiciones salariales anteriormente vigentes.

14. Suspension del contrato de trabajo
14.1. Excedencias laborales

Las normas que permitian hacer efectivo el reingreso de las trabaja-
doras de Tabacalera excedentes por matrimonio y que establecian las
condiciones del mismo se mantuvieron hasta el Convenio colectivo de
la empresa para los afios 1992-1993, y quedaron sin efecto tras la sus-
cripcion del Acuerdo Marco que sustituyd a aquel convenio, en virtud
del principio de sucesién normativa entre convenios previsto en el art.
86.4 ET. Esta es la solucién proclamada por la STS de 10-11-2005 (Rc
2055/04), que reitera lo resuelto en la de 22-6-2005 (Rc 2783/04).

Los problemas derivados del reingreso de un trabajador de Iberia en
excedencia por incompatibilidad, tras la conversion de esta dltima en
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empresa privada, se abordan en la STS de 14-10-2005 (Rc 4006/04),
que califica como despido improcedente el cese del interesado al no
haber solicitado el referido reingreso en el plazo de treinta dias, pues
correspondia a la empresa notificar al trabajador excedente el cambio de
naturaleza juridica de la entidad empleadora —con repercusién en la
incompatibilidad que dio lugar al pase a excedencia—, asi como el plazo
para instar la reincorporacion.

También sobre una excedencia sobre incompatibilidad se pronuncia
la STS de 29-11-2005 (Rc 3796/04), que deniega el derecho a la exce-
dencia voluntaria por incurrir en causa de incompatibilidad a un traba-
jador que tiene reconocida la condicion de indefinido no fijo en una
Administracion, y que es nombrado funcionario interino. La Sala
parte de considerar las dificultades, practicamente insuperables, que pre-
senta la aplicacion de la excedencia a los vinculos temporales. Los pro-
blemas interpretativos se acrecientan en este caso por el hecho de que no
se trate ni de una excedencia voluntaria clasica, ni de un vinculo con-
tractual temporal. Pero, como ha precisado la jurisprudencia, el estatuto
del trabajador indefinido no fijo se aproxima a la interinidad por vacan-
te, con lo que resulta un vinculo de caricter provisional y precario, al
que no resulta adecuada la institucién de la excedencia voluntaria, que
pretende garantizar la estabilidad en el empleo, mediante la concesion de
un derecho preferente al reingreso en vacantes de igual o similar cate-
goria. Reingreso que no puede otorgarse a un trabajador indefinido no
fijo, vinculado en exclusiva al concreto puesto que ocupa y no a otros.

Respecto del reingreso de un excedente voluntario, la STS de 14-2-
2006 (Rc 4799/04) reitera las diferencias entre los derechos que se deri-
van del disfrute de una excedencia voluntaria frente a los surgidos de
una excedencia forzosa u otras situaciones que dan lugar a la suspension
del contrato de trabajo, y lo hace sobre la base de los distintos intereses
en presencia en cada caso, que en el caso de la excedencia voluntaria
pivotan sobre todo sobre el interés individual del trabajador solicitante.
Como es sabido, el art. 46.5 ET atribuye al excedente voluntario un
derecho preferente al reingreso en vacantes de igual o similar categoria
a la suya, que hubiera o se produjeran en la empresa. De tal manera que
el excedente voluntario sélo conserva un derecho expectante o potencial,
condicionado a la existencia de una vacante adecuada, que pudiera exis-
tir en la empresa en el momento de solicitar el reingreso. En el caso con-
creto, se considera legitimo que el empresario —que no tenia obliga-
cion de conservar el puesto de trabajo ocupado por el excedente
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voluntario— amortizara la plaza al haber reasignado las funciones
desempenadas por aquél entre otros trabajadores de la plantilla, lo
cual constituye un ejercicio licito y correcto de las facultades de direc-
cién y organizacion del trabajo. Y teniendo en cuenta que en ningin
momento desconoci6 el derecho del trabajador a ocupar una eventual
futura vacante.

Por su parte, la STS de 6-10-2005 (Rc 3876/04) reitera doctrina
conocida sobre la carga de probar la inexistencia de vacante y sobre
los efectos de la falta del reingreso solicitado por el trabajador exceden-
te. A la primera solicitud la empresa opuso la inexistencia de la vacan-
te, no obteniendo el interesado respuesta alguna a la segunda solicitud
realizada. Al no haberse acreditado por la empresa tal falta de vacantes,
se declara el derecho de la trabajadora al reingreso con los demads efec-
tos pretendidos en su demanda, relativos a la indemnizacién de los per-
juicios derivados de la mora en la incorporacion, en importe equivalen-
te a los salarios dejados de percibir desde la interposicion de la papeleta
de conciliacidn, asi como al computo a efectos de antigiiedad del men-
cionado periodo.

15. Tiempo de trabajo
15.1. Horas extraordinarias y obligaciones informativas de la empresa

Uno de los efectos mds curiosos, y en ocasiones perturbador, de la
ordenacion flexible del tiempo de trabajo propugnada ya desde finales de
los ochenta, pero de manera decidida a partir de la reforma de 1994, es la
posibilidad de computo anual de la jornada maxima legal o pactada, y la
«neutralizacién» de las horas extras realizadas mediante su compensacion
con periodos equivalentes de descanso disfrutados con posterioridad.

De ello da buena muestra la STS de 25-4-2006 (Rc 147/05), en la
que se suscita, precisamente, si la empresa La Caixa tiene obligacion de
proporcionar a los representantes de los trabajadores informacion men-
sual de las horas extraordinarias realizadas, incluso si las mismas han
sido compensadas con descansos o se encuentran pendientes de com-
pensacion. El argumento para la negativa empresarial es que como hasta
final de afio no se puede determinar si existe saldo de horas extras sin
compensar —realmente, si se han hecho o no con caricter neto horas de
exceso de jornada— la aludida obligacién no puede ser exigida mes a
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mes. La Sala concluye que no obsta a tal posibilidad de computo anual
de la jornada la exigibilidad de lo dispuesto en el «Pacto de Control
Horario y Horas Extraordinarias» vigente en la empresa sobre informa-
cion a los representantes de los trabajadores, que precisamente facilita el
control que de otro modo seria muy dificil de hacer. Y todo ello en con-
cordancia con las previsiones legales contenidas en el art. 35 ET y la DA
Tercera del RD 1561/1995, sobre jornadas especiales de trabajo.

15.2. Tiempo de trabajo y tiempo dedicado a formacion

En la STS de 31-5-2006 (Rc 71/05) se resuelve en sentido desesti-
matorio el recurso formulado por la entidad AENA, confirmandose la
sentencia de la Audiencia Nacional que acogié la pretension de los sin-
dicatos promotores del conflicto colectivo, y declar6 el derecho de los
trabajadores en régimen de turnos y jornadas especiales a que la
diferencia entre las horas lectivas de formacion que realicen fuera
del centro de trabajo y las horas de servicios programados tengan el
caracter de horas ordinarias y se abonen como tales. Y ello por
estricta aplicacion de lo dispuesto en el convenio colectivo de referen-
cia, que prevé que «el tiempo académico invertido en formacion obliga-
toria, o imprescindible para un adecuado desempeno del puesto de tra-
bajo, que se realice, en todo o en parte, en dias de descanso o fuera de
la jornada laboral, tendra la consideracion de tiempo de trabajo efecti-
vo, sin perjuicio del obligado respeto a la legislacion vigente en mate-
ria de descanso. 2. En ningtin caso este tiempo tendrd cardcter de horas
extraordinarias, compensdandose el exceso de jornada que, en su caso,
se produzca mediante descanso o compensaciéon economica equivalen-
te, a eleccion del trabajador».

15.3. Jornadas reducidas

En la STS de 7-2-2006 (Rc 54/05) se resuelve un recurso de casa-
cién ordinaria interpuesto por una organizacion sindical frente a la sen-
tencia dictada en la instancia por la Audiencia Nacional, desestimando
la pretension de impugnaciéon de un pacto suscrito en la empresa El
Corte Inglés con el comité intercentros, que tenia por objeto la adecua-
cién de la reduccion de la jornada fijada en el Convenio colectivo de
Grandes Almacenes. En el litigio no se cuestiona el criterio general, sino
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el adoptado en relacion con quienes tuvieran ya estipulada una jornada
reducida, y que consiste no en la compensacion del exceso de jornada
con dias libres, sino en el mantenimiento de los horarios con una ade-
cuacion del porcentaje que ello represente sobre la nueva jornada,
con la consiguiente repercusion en la retribucion.

Lo interesante de esta sentencia, ademas de la solucion al caso, son
las consideraciones que se llevan a cabo en torno a la propia conceptua-
cion de los contratos a tiempo parcial afectados por la medida pactada.
A tal efecto, la Sala tiene en cuenta que en los contratos individuales lo
que realmente se pactaba era el numero de horas que cada trabajador
habria de realizar, y no un determinado porcentaje de la jornada maxima
fijada con caracter general. De manera que, manteniendo en sus térmi-
nos estrictos lo estipulado, el exceso consecuencia de la minoracién con-
vencional de la jornada méxima lo que debia provocar no era una nueva
reduccidén de las horas, sino una adecuacién de las contratadas, con
repercusion exclusivamente en el porcentaje que ello supone respecto de
la nueva jornada, asi como en la retribucion proporcionalmente cuanti-
ficada. Lo cual conduce a la desestimacion del recurso del sindicato
accionante, al concluirse que no se aprecia la vulneraciéon de precepto
legal alguno de los invocados.

15.4. Descanso semanal

El art. 37.1 ET establece la duracion del descanso minimo semanal en
dia y medio. Y la STS de 10-10-2005 (Rc 155/04) rechaza la sibilina
pretension empresarial de computar tal descanso por horas, de modo
que adicionando las doce horas del descanso intrajornadas se llegara a la
solucion de que, descansando la noche del sdbado y el domingo, se con-
cluiria el periodo de descanso debiendo entrarse a trabajar en la mafiana
del lunes, puesto que desde el fin de la jornada del sdbado hasta el inicio
de la mafiana del lunes habrian transcurrido 36 horas. Por otra parte, el
convenio de aplicacion en ese caso establece de modo expreso que «los
trabajadores tendrdn derecho al descanso de dos fines de semana al afio
organizados en turnos», lo que se considera equivalente —ahora si, aten-
diendo la postura empresarial— no a la atribucion de dos fines de sema-
na adicionales, sino que de los descansos semanales ordinarios, que pue-
den ser disfrutados otros dias de la semana, al menos dos habran de
coincidir efectivamente con el fin de semana. Y para ello se utiliza el
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argumento de que la empresa abre los fines de semana, por lo que pare-
ce logico pensar que rara vez podran los trabajadores de esa empresa dis-
frutar del descanso coincidiendo con el fin de semana.

15.5. Trabajo en domingos y festivos

El Convenio colectivo de Grandes Almacenes contiene una ordena-
cion de la jornada, en particular con el trabajo en domingos y dias festi-
vos, que no es la primera vez que ocasiones problemas de interpretacion,
lo cual no es extrafio puesto que se trata de un sector con una creciente
necesidad de adaptacion y flexibilizacion en la ordenacion de esta mate-
ria, sometida de continuo a la presién de la demanda de los consumido-
res. En la STS de 24-2-2006 (Rc 119/04) se dirime una cuestién muy
concreta, como es la de si los trabajadores que tuvieran programado
un calendario laboral anual con prestacion de servicios durante mas
de diez domingos y festivos conservan el derecho a percibir el com-
plemento salarial correspondiente, y regulado en el convenio de refe-
rencia, cuando no puedan prestar servicios por encima de dicho umbral,
por encontrarse en situacion de IT o disfrute de permisos retribuidos. La
solucion negativa es contundente, y se basa en los razonamientos conte-
nidos en la STS de 29-9-1993 (Rc 2545/91), que califica estos comple-
mentos como conceptos retributivos de indole funcional, con la finali-
dad de compensar un trabajo no corriente, prestado en condiciones no
ordinarias, de manera que si no se presta efectivamente dicho trabajo, no
se percibe la retribucion correspondiente.

Y la STS de 18-1-2006 (Rc 6/05) desestima el recurso de casacion
ordinaria interpuesto por la empresa Makro, S.A. frente a la recaida en la
instancia, que acepto la tesis sindical en relacion con la articulacion e
interpretacion del pacto de empresa suscrito el 26 de febrero de 2002 en
relacion con la prevision contenida en el Convenio Colectivo de Grandes
Almacenes en materia de jornada de trabajo. En el cuestionado pacto de
empresa se disponia que los trabajadores no contratados especificamente
para prestar servicios en la campafia de Navidad tendrian derecho a no
realizar trabajo el 24 o el 31 de diciembre. Y lo que se discute es el carac-
ter recuperable o no de esos dias, y su computo dentro de la jornada
maxima anual, a raiz de la entrada en vigor de la version del convenio
para el periodo 2001-2005, que prevé una disminucidn progresiva de la
jornada anual. El «beneficio» referido a los dias 24 y 31 de diciembre se
encontraba ya reconocido a los trabajadores de los turnos de tarde y
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noche en los convenios precedentes, en concreto los vigentes en los peri-
odos 1993-1994 y 1997-2000. Y la Sala considera que la entrada en vigor
del convenio para el 2001-2005 en nada altera tal situacion, puesto que
siendo el convenio sectorial norma de cardcter minimo, con competencia
para la regulacién de la jornada médxima anual, no existe concurrencia
conflictiva con un paco de empresa alcanzado el 2002, que se limita a
recoger las especialidades o mejoras en materia de jornada existentes con
anterioridad, y en ejercicio de una facultad que ademds le atribuyen de
manera expresa los convenios precedentes. Esta interpretacion es la
misma realizada en relacion con los dos dias de libranza reconocidos a
los trabajadores en ese mismo pacto de empresa de 2002, en la STS de
23-3-2004 (Rc 332/03).

15.6. Jornada mdxima y guardias de presencia del personal laboral de
la Red Hospitalaria de Cataluiia

El TS ha debido afrontar el complejo problema relativo a la natura-
leza de las guardias de presencia del personal laboral de la Xarxa Hos-
pitalaria de Catalufia, asi como si deben computarse como horas extras
las que en desarrollo de ese tipo de guardias excedan de la jornada ordi-
naria y finalmente si deben abonarse al menos con el valor de la hora
ordinaria en vez de con el menor valor que el convenio contempla, en
una serie de muy elaboradas sentencias dictadas todas en Sala General,
resolviendo la cuestién en sentido afirmativo, de entre las que pueden
destacarse las STS de 21/02/06 ( Rc 2921/04 y Rc. 3338/04), y de
22/02/06(Rc. 3665/04).

15.7. Permiso por lactancia: modalidad de disfrute acumulado

Constituye la STS de 20-6-2005 (Rc 83/04), junto a la de la Audien-
cia Nacional a la que confirma, un ejemplo a seguir en la garantia de
efectividad de los derechos de conciliacién de la vida laboral y familiar,
asi como en la mejora del régimen juridico de los mismos.

Como es sabido, el derecho al permiso o ausencia por lactancia al
que se refiere el art. 37.5 ET habia pasado a constituir un auténtico dere-
cho simbdlico, sobre todo en aquellos casos en que en las proximidades
del centro de trabajo, o en el mismo centro, los trabajadores no conta-
sen con unos adecuados servicios de guarderia. Dificilmente el tiempo
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concedido permitia satisfacer las necesidades de atencion al menor para
el que el mismo se concibe en un principio.

Ya la sentencia de la AN que confirma el TS en esta que se cita alu-
dia al argumento finalista, pero también al sentido comun, al aceptar la
validez de una cldusula convencional —contenida en el convenio de
ALDEASA, y puesta en cuestion por la Administracion Laboral en ejer-
cicio de la facultad atribuida por el art. 90.5 ET—, en virtud de la cual
se permite acumular los periodos de permiso para disfrutarlos a
continuacion de la baja por maternidad. El disfrute acumulado, se
razona, no s6lo no contraviene el derecho, sino que refuerza su efectivi-
dad y la posibilidad real de que cumpla su finalidad especifica de aten-
cién y cuidado de los hijos menores.

15.8. El régimen juridico de las vacaciones anuales retribuidas

Una de las sentencias del periodo que sin duda alguna merece ser
especialmente destacada es la STS de 10-11-2005 (Rc 4291/04), y ello
por varias razones. En primer lugar, por su incuestionable trascendencia
doctrinal, pues introduce un importante cambio de criterio en relacion
con un problema de enorme trascendencia préctica, el relativo a las con-
secuencias de la coincidencia entre el periodo senalado para el dis-
frute de las vacaciones anuales y la baja maternal, o, por ser mds pre-
cisos, el periodo de suspension del contrato durante el descanso por
maternidad (o paternidad). Por otro lado, se trata de una resolucién que
ahonda en la aplicacién del principio de igualdad y no discriminacién
entre hombre y mujer, en el disfrute de las condiciones de trabajo, y se
orientan hacia una mayor efectividad del derecho a la conciliacion de la
vida laboral y familiar, cuestiones en relacion con las cuales se parte,
como no podia dejar de hacerse, de la normativa y jurisprudencia comu-
nitarias, en particular de la sentencia del TJCE de 18 de marzo de 2004,
que resolvié una cuestion prejudicial sobre ese concreto extremo some-
tida al Tribunal por un érgano jurisdiccional espafiol.

Con tales elementos argumentales, y partiendo de la diversidad de
intereses protegidos por los derechos que se contemplan en los arts.38 y
48.4 ET, el derecho a las vacaciones anuales retribuidas y el derecho al
descanso por nacimiento de un hijo, adopcién o acogimiento, llega la
Sala Cuarta a la solucion favorable a lo pretendido por la trabajado-
ra demandante —recurrente en casacion unificadora—, sobre el reco-
nocimiento del derecho a disfrutar de las vacaciones anuales, que coin-
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cidieron con su permiso por maternidad, en un momento posterior a la
fecha del alta y consiguiente reincorporacion al trabajo. Y de no ser ello
posible, por haber concluido el afio natural en que las vacaciones hubie-
ran debido disfrutarse —como es el caso examinado—, a que se le com-
pense con una indemnizacién, de acuerdo en todo caso con lo postulado
en la demanda rectora de autos.

Respecto de los conceptos salariales computables para determinar la
paga de vacaciones, y en concreto sobre si un supervisor de RENFE ha
de percibir en dicha paga la parte correspondiente al complemento de
jornada partida —denominado «complemento de toma y deje»— se
pronuncia la STS de 14-3-2006 (Rc 998/05). La Sala no sélo toma en
consideracion el hecho de que en la normativa laboral aplicable en la
empresa no se incluya dicho concepto en la féormula de célculo de la
retribucioén de vacaciones, puesto que el convenio estaria en este punto
sujeto a los minimos de derecho necesario, sino al mas sustancial o con-
ceptual de que se trate de una percepcion no habitual, normal u ordina-
ria. En la posterior STS de 25-4-2006 (Rc 16/05) se insiste en la exclu-
sion de los complementos de jornada partida, «toma y deje»,
brigadas de socorro e incidencias.

Por dltimo, la STS de 7-2-2006 (Rc 29/05) considera legitima la f6r-
mula adoptada en el Convenio colectivo tnico para el personal laboral de
la Xunta de Galicia para la fijacion de la duracion de las vacaciones de
los trabajadores cuya prestacion de servicios fuera inferior al ano,
consistente en multiplicar los dias efectivamente trabajados por treinta y
dividir el resultado por 360. La Sala afiade a sus consideraciones que lo
que en realidad propugnan los demandantes —computar los dias que el
trabajador estuvo dado de alta— constituye un conflicto de intereses y no
un conflicto juridico, puesto que la férmula fijada en el convenio es clara
y lo que se propone es en puridad una modificacién de lo colectivamen-
te pactado. Al margen de que incluir en el computo los dias de vacacio-
nes constituiria una incoherencia con el propio sistema de determinacion
de los dias de descanso en proporcidn a los efectivamente trabajados.

16. Trabajo asalariado

16.1. Relacion laboral y beca

La proliferacion de becas en toda clase de organizaciones se ha con-
vertido en uno de los nuevos factores de movilidad e indefinicién de las
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fronteras del Derecho del trabajo. La STS de 4-4-2006 (Rc 856/05), que
reitera la solucién adoptada en la de 22-11-2005 (Rc 4752/04), se refie-
re a un becario de formacion del Centro de Informatica y Comunicacio-
nes de la Universidad Pablo Olavide de Sevilla, cuya relacion se decla-
ra laboral, con la consiguiente competencia del orden social para
conocer de los conflictos derivados de la misma.

La doctrina que sirve de base para llevar a cabo tal declaracién se
puede sintetizar afirmando que la diferencia entre la beca y el trabajo
asalariado se encuentra en el elemento causal que tan util resulta para la
calificacion de una relacion como laboral. Y asi, recuerda esta sentencia,
en la beca predomina la finalidad formativa y el interés del propio beca-
rio que recibe esa ayuda para incrementar su cualificacion, por encima
del interés empresarial, que no es otro que incorporar el resultado de la
actividad desarrollada por aquél a su propia actividad productiva o pres-
tacional, obteniendo con ello un beneficio o utilidad patrimonial. Ade-
mas, la formacion ha de ser especifica y adecuada al titulo ostentado o
que se pretende obtener, y no la que de manera ordinaria se obtiene por
la experiencia y por la prictica de una profesion y oficio. De modo que
si las tareas encomendadas se desvian de la finalidad formativa entrard
en juego la presuncion de laboralidad del art. 8.1 ET. En fin, si las labo-
res y funciones desarrolladas por el becario en realidad debieran cubrir-
se con personal propio o ajeno, al formar parte de las actividades nor-
males, inherentes o precisas para el funcionamiento o actividad de
gestion de la entidad concedente de la beca, la relacion seré laboral.

17. Traslados

17.1. Movilidad geogrdfica, modificacion sustancial de condiciones
de trabajo y «ius variandi» empresarial

En la STS de 26-4-2006 (Rc 2076/05) la Sala analiza —con abun-
dante cita doctrinal y jurisprudencial— el alcance de la nocién de modi-
ficacion sustancial de las condiciones de trabajo en relacién con un
supuesto de cambio de ubicacion geografica del centro de trabajo, a 13,4
km. de distancia del centro originario. Y al respecto se afirma, como es
16gico, que entre las condiciones que a titulo de ejemplo enuncia el art.
41 ET no figuran los cambios geograficos, justamente porque estos ulti-
mos tienen un régimen juridico singular y especifico, que se contiene en
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el art. 40 ET. Precepto en el que se exige que el cambio—temporal o
definitivo— de lugar de trabajo implique cambio de residencia. En
caso contrario, la decision empresarial encontrard emparo en el ejercicio
ordinario del poder de direccién contemplado en los arts.5.1 ¢) y 20 ET,
que no tendra otras exigencias y efectos que los estipulados en la norma
o0 pacto colectivos (salvo la de informar a los representantes de los tra-
bajadores en el caso del traslado total de las instalaciones).

La aplicacién de todos esos criterios que por extenso analiza esta
sentencia al caso concreto arroja la solucién denegatoria del caricter de
traslado de la medida adopta en ese caso por la demandada, pues la
nueva ubicacion del centro de trabajo, a 13,4 kilémetros del anterior, y
con una parada de autobis proxima, no puede calificarse como modifi-
cacion de las condiciones de trabajo de cardcter sustancial. Y desde
luego no cabe entender que la misma exija un cambio de residencia para
los empleados afectados.

II. SEGURIDAD SOCIAL
1. Derecho internacional de la Seguridad Social

1.1. Derecho al complemento por minimos respecto de pension que ha
de abonarse en parte por Venezuela y que ha sido reconocida pero
no efectivamente abonada

La STS 22-11-2005 (Rc 5031/04) confirma y amplia el dambito de
aplicacion de la doctrina contenida en la STS 22-11-2000 (Rc 1884/00)
que habia establecido que, en supuesto en el que lo debatido era el dere-
cho a la percepcion en su totalidad del complemento por minimos de
una pension que habia de reconocerse parte en Espafia y parte en Vene-
zuela, lleg6 a la conclusion de la existencia de obligacion de abono del
citado complemento por parte de la Seguridad Social espafiola, con inde-
pendencia de que la parte de pension correspondiente a Venezuela atin no
hubiera sido reconocida por encontrarse en tramitacion. Dicha sentencia
de esta Sala expresaba que «la argumentacion de la parte recurrente de
tener que esperar a la decision del organismo extranjero para poder
saber que cantidad corresponde de complemento de minimos, no es
admisible. No se puede olvidar que el art. 41 de la Constitucién Esparnio-
la obliga a la Seguridad Social a garantizar la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad. Pero, ademdas de lo
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anterior, el art. 13.3 del Real Decreto 2547/1994 antes citado, al referir-
se a la suma de los importes reales de las pensiones reconocidas en vir-
tud de la legislacion espaiiola y extranjera para conceder el comple-
mento por minimos en caso de que la pension fuera inferior, en ningiin
caso autoriza a suspender el pago del citado complemento hasta que se
sefiale la pension por el organismo extranjero pues ello equivaldria a
abandonar el cumplimiento de las obligaciones legales a la decision de
otro Estado» (fundamento de derecho tercero). Ahora, la Sala aborda un
supuesto en el que la parte de pension correspondiente a Venezuela ha
sido reconocida, pero no abonada efectivamente, y llega a la misma con-
clusién que en el caso ya estudiado, entendiendo que corresponde a la
Seguridad Social espafiola el abono del citado complemento por mini-
mos. Este ultimo criterio ha sido reiterado por la Sala, de forma mas
reciente, en la STS 21-3-2006 (Rc 5090/04).

1.2. Interpretacion del Convenio Hispano-andorrano de Seguridad
Social

La STS 28-6-2005 (Rc 2002/04) ha interpretado el art. 33.2 del Con-
venio hispano-andorrano de Seguridad Social de 4-4-1978 en el sentido
de que la referencia que en €l se hace a las bases tarifadas, para el com-
puto de los periodos de cotizacion efectuados en Andorra de cara al cal-
culo de la base reguladora aplicable, ha de entenderse hecha, una vez
desaparecido dicho sistema de cotizacién en Espafia, a las bases mini-
mas y no a las maximas correspondientes a la escala del grupo profesio-
nal del actor. De la misma forma, «si la norma convencional hubiera
pretendido calcular las bases espariolas sobre remuneraciones totales,
como sostiene la sentencia recurrida, se hubiera remitido a la suma de
estas dos bases y a la determinacion de la segunda en funcion de los
salarios percibidos en Andorra» (fundamento de derecho tercero).

2. Derecho comunitario de la Seguridad Social

2.1. Pensiones de jubilacion: aplicacion de los afios de cotizacion por
edad reconocidos en la DT2.a de la Orden de 18-1-1967 pero no
de las bonificaciones de cotizacion por trabajo realizado

Reitera doctrina de la Sala la STS 29-6-2005 (Rc 1326/04), que esta-
blece que, a efectos de fijar el porcentaje aplicable a la pension de jubi-
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lacién a cargo de la Seguridad Social espaifiola, deben computarse los
afios de cotizacion por edad que reconoce la Disposicion Transitoria
Segunda de la Orden de 18-1-1.967, siguiendo asi la doctrina de la STS
26-6-2.001 (Rc 1156/00), dictada por el Pleno de esta Sala, reiterada
luego en las de 5-7-2001 (Rc 4812/00), 9-10-2001 (Rc 3629/00), 21-10-
2001 (Rc 276/02), 15-11-2001 (Rc 2466/00), 28-5-2002 (Rc 2838/01),
13-11-2002 (Rc 1382/02), 24-6-2003 (Rc 3943/02), 13-11-2003
(Rc4792/02), 16-5-2003 (Rc 3809/02) y 17-4-2004 (Rc 2097/03). Asi-
mismo, dicha doctrina es coincidente con la fijada por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en la sentencia de 3-10-2.002
(asunto Barreira Pérez). De la misma forma, en linea complementaria
con la doctrina que acaba de citarse, las SSTS 18-7-2005 (Rc 2675/04)
y 27-7-2005 (Rc 3038/04), reiteran la doctrina de las SSTS 28-5-2002
(Rc 2838/01), 21-10-2002 (Rc 276/02), 18-12-2003 (Rc 3389/02), 15-5-
2004 (Rc 1815/03), 22-12-2004 (Rc 6079/03) y 14-4-2005 (Rc
2799/04), estableciendo que «a diferencia de las bonificaciones de coti-
zacion por edad, las relativas a la reduccién de dicha edad a causa de la
penosidad son cotizaciones completamente ficticias, pues no obedecen a
ninguna presuncion de realidad como las anteriores, y ni siquiera son
anteriores al hecho causante, pues se abonan exclusivamente para el
reconocimiento de la prestacion y para el célculo del porcentaje de pen-
si6n a percibir. Por lo tanto (...) la prevision de bonificacion de cuotas en
razoén del trabajo desarrollado por el demandante no puede aceptarse
para la aplicacion del prorrateo en cuanto que se trata de una institucién
ajena a los principios de coordinacién comunitarios, puesto que no ha
hecho de peor condicion al demandante por la circunstancia de haber
prestado sus servicios en otros paises comunitarios» (fundamento de
derecho segundo de la STS 18-7-2005, Rc 1393/04). Recientemente se
ha pronunciado en el mismo sentido la STS 16-2-2006 (Rc 1816/05).

2.2. Cotizaciones por jubilacion del subsidio por desempleo de pre-
Jubilacion: efectos

La STS 2-6-2005 (Rc 1708/04) reitera la doctrina sentada por las
SSTS 16-10-2003 rec. 981/03, 10-2-2004 (Rc 2880/03) y 3-12-2004 (Rc
138/04), y ello tanto desde la perspectiva de que, en virtud de lo estable-
cido por la DA. 28.2 LGSS, las cotizaciones efectuadas por el servicio
de empleo como parte del subsidio por desempleo denominado de
«prejubilacion» no pueden servir tanto para determinar el cumplimiento
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de los periodos de carencia genérico y especifico exigidos para la jubila-
cién, como desde la perspectiva de que dicha norma pueda infringir lo dis-
puesto por el art. 48.1 del Reglamento Comunitario1408/1971 o suponga
trato discriminatorio para los trabajadores migrantes.

3. Accidente de trabajo

3.1. Concepto de accidente de trabajo «in itinere». No alcanza a quien
pernocta en domicilio distinto del habitual, realizando un trayecto
diferente y utilizando un medio de transporte no habitual

La STS 20-9-2005 (Rc 4031/04) ha precisado la doctrina general de
la Sala, contenida, entre otras, en la STS 19-1-2005 (Rc 6543/03 y el
propio concepto de domicilio del trabajador, contenido en STS 29-9-
1997 (Rc 2685/96), entendiendo que cuando el trabajador se traslada
desde domicilio diferente al habitual (pues habia pernoctado en el
domicilio de su novia), recorriendo un trayecto diferente del habitual
y utilizando un medio de transporte diferente del habitual, el acci-
dente producido no puede calificarse como accidente «in itinere» y, por
ende, accidente de trabajo.

3.2. Accidente de trabajo «in itinere». Procede su declaracion cuando
la agresion sufrida por el trabajador obedece a razones ajenas a
la relacion personal entre agresor y agredido

La STS 20-2-2006 (Rc 4145/04) analiza el caso de un trabajador que
fallecié como consecuencia de un disparo efectuado por el que fue cono-
cido como «asesino de la baraja» cuando esperaba el autobus, en parada
situada en el mismo centro de trabajo, inmediatamente después de fina-
lizar su jornada laboral, cuando se dirigia desde la salida de su puesto de
trabajo (aeropuerto) a su domicilio. La Sala, desarrollando su doctrina
contenida en STS 3-5-1988, que considerd accidente de trabajo «en
mision» la muerte del trabajador a manos de un terrorista, producida con
ocasion del trabajo, y en las SSTS 14-12-1981 y 21-12-1982, que califi-
caron como accidente de trabajo «in itinere» el fallecimiento de la victi-
ma cuando se encaminaba a su quehacer habitual, entiende que el citado
accidente ha de calificarse como accidente de trabajo «in itinere», ya
que la agresion sufrida por el trabajador a manos de un tercero obedece
a razones ajenas a la relacién personal entre agresor y agredido.
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3.3. Alcance de la presuncion de accidente de trabajo por enfermedad
manifestada en tiempo y lugar de trabajo

En la STS 16-12-2005, R. 3344/04, 1a Sala, reunida en Sala General,
reiterando doctrina contenida en SSTS 3-11-2003 (Rc 4078/02) y 27-12-
1995 (Rc 1213/959, considera que, si se prueba la existencia de malfor-
macion congénita, sin que conste ninglin proceso externo que haya podi-
do influir en el proceso patoldgico, cabe destruir la presuncion de
laboralidad de enfermedad de trabajo surgida en tiempo y lugar de
la prestacion de servicios contenida en el art. 115.3 LGSS, puesto que
se demuestra con ello la falta de conexién entre la lesién producida y el
trabajo realizado, dado que, por su propia naturaleza, la enfermedad, en
tanto que congénita, excluye la etiologia laboral.

3.4. Alcance de la presuncion de enfermedad profesional respecto del
accidente de trabajo. Presuncion iuris tantum y no iuris et de iure

La STS 25-1-2005 (Rc 2840/04) procede a determinar la contingen-
cia causante de una incapacidad permanente, llegando a la conclusién de
que la misma es el accidente de trabajo. El trabajador sufria de epicon-
dilitis que, en su profesion de albaiiil, estd considerada enfermedad pro-
fesional. Ahora bien, el trabajador estuvo en situacién de incapacidad
temporal en varias ocasiones antes de la declaracion de incapacidad per-
manente y que todas las bajas producidas traian causa de un accidente
originario, causado por un sobreesfuerzo en el trabajo que habia provo-
cado una lesion traumadtica. La Sala entiende que, incluso aunque tal
situacion venga precedida de una patologia causada por una enfermedad
profesional, ha de entenderse que se trata de un accidente de trabajo
puesto que tienen tal cardcter las enfermedades que se agraven como
consecuencia de la lesion constitutiva del accidente. La presuncion de
enfermedad profesional cede ante la prueba en contrario de exis-
tencia de accidente de trabajo. En un supuesto muy similar, la STS 14-
2-2006 (Rc 2990/04) ha recordado que la presuncién de enfermedad
profesional tiene como finalidad facilitar la prueba del caricter profe-
sional de la contingencia, pero ello no excluye que pueda demostrarse la
existencia de accidente de trabajo si acaece la enfermedad de manera
repentina y traumadtica. Desde la perspectiva del accidente de trabajo,
la presuncion de enfermedad profesional tiene caracter iuris tantum
y no iuris et de iure.
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3.5. Presuncion de accidente de trabajo producido en tiempo y lugar de
trabajo respecto de trabajadores que no se encuentran prestando
servicios en la empresa

La STS 20-12-2005 (Rc 1945/04), reiterando la doctrina contenida
en la STS 6-10-2003 (Rc 3911/02), ha establecido que el infarto de
miocardio evidenciado en los vestuarios, antes del inicio de la jor-
nada laboral, no cabe entenderse como «tiempo de trabajo», a efec-
tos de la aplicacién de la presuncion de accidente de trabajo contenida
en el art. 115.3 LGSS, teniendo en cuenta el concepto que, a efectos de
determinacién del concepto de tiempo de trabajo, establece el Estatuto
de los Trabajadores. Una doctrina muy similar se ha aplicado por esta
Sala a supuestos proximos, aunque no iguales, en situaciones en las que
el trabajador alin no se encontraba prestando servicios en su puesto de
trabajo, como son los que resolvieron las sentencias de 7-2-2001 (Rc
132/00) y 9-12-2003 (Rc 2358/03), en las que se afirmé que no consti-
tuia accidente de trabajo el fallecimiento por infarto de miocardio de un
médico que se encontraba en su domicilio en situacién de guardia loca-
lizada, al no operar la presuncion del art. 115.3 LGSS, o el infarto del
trabajador que se dirigia a su trabajo (SSTS 30-5-2003, Rc 1639/02 y
30-6-2.004, Rc 4211/03).

3.6. La exoneracion de responsabilidad a las empresas por abono de las
cotizaciones «a posteriori» solo es de aplicacion a las prestaciones
derivadas de contingencias comunes en las que se requiere periodo
de carencia

La STS 16-6-2005 (Rc 3332/03) reitera la doctrina sentada por la
STS 27-5-2004 (Rc 2483/03), sefialando que la doctrina unificada que
libera de responsabilidad a la empresa incumplidora de su deber de
cotizacion a la Seguridad Social cuando, posteriormente y en virtud de
la actividad inspectora de la Administracion Laboral, abona las cotiza-
ciones impagadas y la sancién correspondiente, solo resulta aplicable a
aquellos supuestos de incapacidad laboral derivados de enfermedad
comun en los que se requiere un periodo de carencia para poder optar a
la prestacion de Seguridad Social correspondiente. No es de aplicacion,
por tanto, a un supuesto de infracotizacion a la Seguridad Social respec-
to de las prestaciones derivadas de accidente de trabajo, debiendo estar-
se, en cuanto a estas, a la regla de responsabilidad empresarial, que s6lo
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podrd atemperarse «en funcion de las circunstancias concurrentes y
teniendo en cuenta, en todo caso, si la actitud incumplidora de la empre-
sa responde, o no, a una contumaz voluntad de omitir de forma siste-
mdtica y continuada el deber de cotizacion con la Seguridad Social»
(fundamento de derecho cuarto).

4. Recargo por incumplimiento de las medidas de seguridad y salud
laboral

4.1. La fecha de inicio del computo del plazo de prescripcion es unica
para todas las prestaciones y coincide con la ultima prestacion
reconocida

La STS 9-2-2006 (Rc 4100/04), en atencioén a la doble naturaleza
del recargo por incumplimiento de medidas de seguridad y salud labo-
ral, que tiene naturaleza punitiva pero que implica también un benefi-
cio para el perjudicado, ha aplicado la doctrina contenida en la STS 22-
3-2002 (Rc 2231/01), que sostuvo que el periodo de computo del plazo
de prescripcion de la accion civil por indemnizacion de dafos y perjui-
cios derivados de accidente de trabajo no podia computarse desde el
hecho causante, sino desde que la accion pudo ejercitarse, sosteniendo
asi que el dies a quo para el computo del plazo de prescripcion aplica-
ble al recargo por falta de medidas de seguridad es tnico para todas las
prestaciones y coincide con la dltima prestacion reconocida. Se com-
puta, por lo tanto, desde la ultima prestacion reconocida, y comprende
el recargo sobre esta prestacion y las anteriores que se hubieran podido
producir.

4.2. Determinacion del nexo causal entre las infracciones cometidas
por la empresa y el accidente producido. No es necesario que se
conozca la forma en que se produjo el accidente

La STS 16-1-2006 (Rc 3970/04) reitera la doctrina de esta Sala
contenida en STS 30-6-2003 (Rc 2403/02), entendiendo que es posible
relacionar las infracciones cometidas por la empresa con la producciéon
del accidente de trabajo aunque no se conozca la forma en que se pro-
dujo realmente el accidente. En efecto, se trataba de un trabajador que
sufrié accidente de trabajo por caida desde un andamio cuya instala-
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cién adolecia de las medidas de seguridad requeridas, sin que consta-
se orden especifica por parte de la empresa para no subirse al citado
andamio sin las protecciones especificas. La sentencia entiende que
procede el recargo porque no puede presumirse la culpabilidad del tra-
bajador, que esta sujeta a prueba, por lo que, no constando dicha cul-
pabilidad, puede determinarse que las infracciones cometidas fueron
causa determinante del accidente que se produjo, estableciendo asi el
necesario nexo causal entre las infracciones cometidas y el accidente
de trabajo.

4.3. Anulacion judicial del recargo de prestaciones: alcance de la
obligacion de devolucion de las cantidades consignadas por parte
de la TGSS

La STS 3-5-2006 (Rc 1333/05) ha decidido que, cuando se anula
por sentencia un recargo sobre prestaciones por incumplimiento de
las medidas de salud y seguridad por parte de la empresa que fue en su
dia impuesto administrativamente, la TGSS ha de devolver no sélo la
cantidad que obre en su poder, sino también la abonada ya efectivamen-
te al beneficiario.

5. Desempleo

5.1. Los alcaldes y concejales no tienen derecho a la prestacion por
desempleo

La STS 25-10-2005 (Rc 3555/04), reunida en Sala General, ha
declarado que los alcaldes y concejales no tienen derecho a la presta-
cion por desempleo segun la regulacion actualmente vigente. En efec-
to, de la literalidad del art. 205 LGSS no se desprende que se encuen-
tren dentro del &mbito de proteccion de la citada prestacion, sin que se
haya dictado norma especifica por el Gobierno, habilitado al efecto por
la Disposicion Final quinta LGSS, de inclusion en dicho dmbito de pro-
teccion, y sin que la misma se derive de lo dispuesto en el art. 7.2 de la
Carta de Autonomia Local hecha en Estrasburgo el 15-10-1985, ni de
la prevision contenida en el art. 75 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de
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Bases del Régimen Local. Por dltimo, tampoco se puede desprender
dicha proteccion si se analiza la finalidad ultima de la proteccion por
desempleo, que, segin se desprende de los arts. 203 y 204 LGSS, esta
pensada para quienes pierden un empleo y como prestacion sustitutiva
de rentas salariales.

5.2. Reduccion de jornada por guarda legal y determinacion del periodo
a tomar en consideracion para fijar la base reguladora de la
prestacion legal por desempleo

La STS 31-1-2006 (Rc 5473/04) ha reiterado doctrina contenida en
SSTS de 2-11-2004 (Rc 5013/03, 5502/03, 4028/03 y 5876/03), dictadas
en Sala General, asi como, de forma mas reciente, en SSTS de 23-11-
2004 (Rc 166/04) y 14-3-2005 (Rc 2457/04), en el sentido de entender
que la base reguladora de la prestacion por desempleo ha de calcularse
segtn los dltimos 180 dias cotizados, sin que a tales efectos pueda tener-
se en cuenta que dicho periodo esté afectado por una reduccién de jor-
nada por guarda legal de menores.

5.3. Derecho a percibir trimestralmente el importe de la prestacion
por desempleo como consecuencia del inicio de una actividad
por cuenta propia: alta en el RETA anterior a la solicitud.
Efectos

La STS 7-11-2005 (Rc 4697/04) ha venido a confirmar y ampliar el
alcance de la doctrina contenida en las SSTS 25-5-2000 y 30-5-2000 (Rc
2947/99 y 2721/99 respectivamente), que habian establecido que, res-
pecto de quienes inician una actividad por cuenta propia durante la
situacion de desempleo, no es relevante a efectos de reconocer el dere-
cho a percibir la prestacién por desempleo a tanto alzado el que se hubie-
ran dado de alta como auténomos unos dias antes de la solicitud de la
percepcion de la prestacion en dicha modalidad, puesto que el inicio de
una actividad por cuenta propia requiere una serie de tramites y actua-
ciones que no pueden llevarse a cabo en un tnico dia. La sentencia que
ahora se comenta aplica dicha doctrina para el caso de que lo solicitado
haya sido la percepcion trimestral del importe de la prestacion por
desempleo para subvencionar la cotizacién al RETA por actividad por
cuenta propia iniciada durante la situacién de desempleo, respecto de la
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cual se sefiala que carece de efectos el que el trabajador se hubiera dado
de alta en el RETA ocho dias antes de solicitar el abono de la prestacion
bajo esta modalidad.

5.4. No puede acceder a la prestacion por desempleo en su nivel
contributivo el emigrante retornado que haya accedido a una
prestacion por desempleo en el pais en el que venia prestando sus
servicios

La STS 11-10-2005 (Rc 2456/04) viene a precisar que no puede
acceder a la prestacion por desempleo en su nivel contributivo el emi-
grante retornado que haya accedido a una prestacion por desempleo
en el pais en el que venia prestando sus servicios. En todo caso, y en vir-
tud del Derecho Comunitario, tendrd derecho de opcién entre la presta-
cién espaiiola y extranjera, sin que en ningin caso la norma vigente le
exija carecer del derecho a la prestacion por desempleo en el pais extran-
jero, sino tan sélo, no haber obtenido prestacion en dicho pais.

5.5. Indemnizacion por cese de funcionario interino y descuento de la
misma de la prestacion por desempleo: alcance de la doctrina
relativa a los salarios de tramitacion

La STS 3-5-2006 (Rc 2240/05) ha establecido la compatibilidad de
la indemnizacion por cese de un funcionario interino acordada por
la Sala de lo contencioso-administrativo, con el percibo de la prestacion
por desempleo. La indemnizacién percibida no constituye salarios de
tramitacion por despido, por lo que no ha de considerarse incompatible.

5.6. La responsabilidad de la empresa respecto a prestaciones
derivadas de contingencias comunes cuando se produce falta de
cotizacion exige que se vea afectada la propia prestacion y que el
incumplimiento sea grave

La STS 13-2-2006 (Rc 4661/04) ha abordado un supuesto de res-
ponsabilidad empresarial por falta de afiliacién y cotizacién que afecta
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al periodo de carencia exigido para el acceso a la prestacion por desem-
pleo en su modalidad de subsidio asistencial para mayores de 52 afos.
En concreto, la cuestion litigiosa versaba sobre la responsabilidad em-
presarial en materia de subsidio de desempleo para mayores de 52 afios,
en un supuesto en el que el actor reunia el requisito de carencia especi-
fica (2 afios), pero no el de carencia genérica (15 afios). Hubiera concu-
rrido esta carencia en el caso de que la empresa hubiera cotizado por la
actora en el periodo de agosto de 1987 a agosto de 1992, durante el cual
la empresa ni le dio de alta, ni cotizé. La Sala, siguiendo su doctrina con-
solidada en materia de responsabilidad empresarial por incumpli-
miento de las obligaciones de afiliacion, altas y bajas, asi como por
falta de cotizacion, considera que la empresa es responsable directa, sin
que a ello obste la obligacién que pesa sobre la entidad gestora de anti-
cipar la prestacion en virtud del principio de automaticidad. Dicha res-
ponsabilidad se deriva del hecho de que el periodo durante el cual no se
cotizo, afectaba al cumplimiento de la carencia requerida y, en conse-
cuencia, al derecho mismo, tratindose ademds de un incumplimiento
grave, no esporadico u ocasional.

5.7. Determinacion de los ingresos de la unidad familiar para el acceso
a la prestacion por desempleo en el nivel asistencial: han de
incluirse los ingresos del conyuge separado de hecho

La STS 11-10-2005 (Rc 3460/04) ha venido a precisar la doctrina
contenida en las SSTS 11-4-2000 (Rc-2770/99) y 3-5-2000 (Rc 331/99).
En estas la Sala ya habia establecido que no se exigia la convivencia
para determinar las cargas familiares de cara al acceso a la prestacion
asistencial por desempleo, por lo que un hijo a cargo era computable
aunque no se produjera convivencia de hecho, siempre que dependa eco-
némicamente de ellos. En la sentencia que ahora se comenta se precisa
que dicha doctrina no es s6lo aplicable a aquellos casos en los que ha de
precisarse la unidad familiar en negativo (cargas familiares), sino tam-
bién en positivo, cuando ha de determinarse los ingresos de la unidad
familiar, debiéndose incluir en esta a los efectos del computo de rentas
al conyuge separado de hecho cuando se pretenda acceder a la presta-
cién por desempleo en su nivel asistencial. La sentencia precisa que «a
esta solucion ya habia llegado sentencia anterior de esta Sala de 6-5-
1994 (Rc 2047/93) y otras que en ella se citan, cuyo criterio procede

302 -



SALA CUARTA

mantener aun cuando aquellas se dictaron en contemplacion de una
normativa legal anterior a la redaccion actual del art. 215.2 LGSS»
(fundamento de derecho segundo).

5.8. La determinacion del nivel de ingresos de la unidad familiar de
cara al mantenimiento del derecho al subsidio asistencial de
desempleo por responsabilidades familiares ha de calcularse
mensualmente y no anualmente

También respecto del computo de rentas a efectos de acceso al sub-
sidio por desempleo en su nivel asistencial, la Sala ha dictado la STS
8-2-2006 (Rc 51/2005). En la misma, la Sala modifica su doctrina res-
pecto del médulo temporal que ha de tomarse en consideracion para el
célculo del umbral de rentas de la unidad familiar de cara al manteni-
miento del derecho al subsidio asistencial de desempleo por responsa-
bilidades familiares. La Sala entiende que la Ley 45/2002 ha supuesto
una modificacién en cuanto a la interpretacion que debe prevalecer a la
hora de determinar el citado médulo temporal, sosteniendo que, a par-
tir de la entrada en vigor de la citada Ley, procede entender que el
modulo a tomar en consideracion serd el mensual y no el anual como
habia que entender hasta entonces, segiin doctrina sentada en SSTS 23-
3-1995 (Rc 2893/04), 13-5-1997 (Rc 3924/96), 17-6-1998 (Rc
2334/97), 24-9-1998 (Rc 130/98) y 27-1-2000 (Rc 1246/99). El cambio
interpretativo se debe a que de los nuevos preceptos vigentes se des-
prende una obligacién a cargo de la entidad gestora de «un control o
seguimiento constante de las situaciones de necesidad que dan lugar a
la percepcion del subsidio, permitiendo a cambio que los asegurados
recuperen inmediatamente el derecho al subsidio cuando se reproduce
la situacion de necesidad tras la desaparicion de la percepcion de ren-
tas esporddicas. Puede afirmarse asi que la finalidad de la reforma
legal en el aspecto al que se refiere el litigio es ajustar o acompasar de
la manera mds exacta posible la dinamica de la situacion de desempleo
a la «dinamica del derecho» a prestaciones. Siendo ello asi, lo l6gico
es proceder al computo mensual o en unidades temporales reducidas de
las rentas familiares, en lugar de al computo anual «(fundamento de
derecho tercero). Maxime, ademads, cuando la superacién del limite de
rentas en un determinado mes ya no implica la extincién del derecho al
subsidio, sino tan sélo su suspension.
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6. Incapacidad temporal

6.1. Reclamacion de diferencias de la base reguladora de subsidio de
incapacidad temporal ya reconocido: es aplicable la prescripcion
y no la caducidad, ya que lo que se reclama es un derecho no
reconocido

La STS 24-10-2005 (Rc 1918/04) ha entendido que, cuando lo que
se reclaman son diferencias de la base reguladora por infracotizacion
de la empresa respecto de un subsidio de incapacidad temporal ya reco-
nocido, ha de entenderse que no se trata de un problema de caducidad,
sino de prescripcion, puesto que lo que se reclama es un derecho no
reconocido y no el percibo de una concreta cantidad ya reconocida. Ade-
mas, el plazo de prescripcidn aplicable a dichas reclamaciones es de
cinco afos.

6.2. Laincapacidad temporal no se extingue por resolucion denegatoria
de incapacidad permanente si no se ha agotado el plazo maximo de
duracion y se continiia impedido para el trabajo

Segtin la STS 22-11-2005 (Rc 4415/04), la incapacidad temporal no
se extingue por el hecho de que, sin haber expirado el plazo maximo
legal previsto, y sin haber sido dado médicamente de alta el perceptor,
por continuar impedido para trabajar, el INSS haya denegado el recono-
cimiento de una incapacidad permanente solicitada por el beneficiario
de la incapacidad temporal.

6.3. El plazo de prescripcion para el reintegro de prestaciones abonadas
por la Mutua se inicia tras el pago mensual de la prestacion de
incapacidad temporal

La STS 31-1-2006 (Rc 4899/04) ha declarado que el dia inicial para
el computo del plazo de prescripcion para el reintegro de prestaciones
abonadas inicialmente por una Mutua es el del pago mensual de la pres-
tacion de incapacidad temporal, no el acto o resolucion poniendo fin a la
situacion de incapacidad temporal (alta médica). Para ello parte de la
doctrina de esta Sala, que ha establecido, entre otras, en 11-10-98 (Rc
1032/98) que, la fecha de inicio del computo del plazo de prescripcion
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de las acciones de reintegro ante anticipo en el pago por parte de la Mutua
ha de situarse en el momento de producirse el hecho causante, siempre
que la accion pudiera ejercitarse a partir de dicho dia. Como en el pre-
sente caso no podia procederse a la reclamacion del reintegro hasta que
el abono de las cantidades se hubiera hecho efectivo, la Sala entiende que
el plazo de prescripcion ha de computarse desde la fecha en que se efec-
tud cada pago mensual realizado para abonar la incapacidad temporal.

6.4. Incapacidad temporal y desempleo: aplicacion de la reforma
operada en el art. 222.1 LGSS por la Ley 24/2001 a incapacidades
temporales iniciadas antes de la entrada en vigor de la Ley pero
respecto de contratos de trabajo extinguidos estando ya vigente la
misma

La STS 30-11-2005 (Rc 2432/04) ha reiterado el criterio ya estable-
cido en la STS 26-4-2005 (Rc 2247/04), segin el cual, para determinar
el ambito de aplicacion de la reforma introducida por la Ley 24/2001, y
a falta de disposicion transitoria especifica en la materia en dicha Ley,
ha de estarse a la fecha del hecho causante de la prestacion. Mas en
concreto, lo debatido era si la reforma que dicha Ley oper6 en el art.
222.1 LGSS, en el sentido de limitar la cuantia de la incapacidad tem-
poral, una vez extinguido el contrato de trabajo, a la correspondiente a
la prestacion por desempleo, era de aplicaciéon a un supuesto en el que
se inici6 la incapacidad temporal antes de la entrada en vigor de la Ley
pero el contrato se extinguié con posterioridad a dicha entrada en vigor.
La Sala entiende que hay que estar a la fecha del hecho causante, y sien-
do este anterior a la entrada en vigor de la reforma, no ha de aplicarse al
supuesto de hecho.

7. Lesiones permanentes no invalidantes

7.1. Hipoacusia. Valoracion de las pérdidas auditivas en la zona
conversacional y fuera de esta

La STS 8-3-2006 (Rc 4084/04) resume la doctrina de la Sala en
materia de determinacién del baremo correspondiente a lesiones per-
manentes no invalidantes por hipoacusia, interpretando la aplicacién
de los nimeros 8 y 9 del mismo. La sentencia llega a la conclusién de

- 305



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

que corresponde la aplicacion del nimero 8 del baremo cuando se pro-
duce hipoacusia que no afecta a la zona conversacional, siempre que la
misma suponga la pérdida de 25 dbs. Por su parte, corresponde la apli-
cacion del nimero 9 del baremo en aquellos casos en que la pérdida
auditiva rebasa los 25 dbs. y afecta a la zona conversacional, entendien-
do por tal la comprendida entre los 500 y los 1000 ciclos (Hz). Si la pér-
dida auditiva afecta al mismo oido en la zona conversacional y fuera de
esta, debe aplicarse unicamente el nimero 9 del baremo, por ser el mas
grave. Las lesiones en ambos oidos son indemnizables de forma inde-
pendiente, pero en todo caso su suma no puede superar la cuantia pre-
vista en el nimero 10 del baremo. Dicha doctrina ha sido recientemente
confirmada por la STS 10-5-2006 (Rc 794/05).

8. Incapacidad permanente

8.1. Incapacidad permanente total. Compatibilidad con el desemperio
de otras profesiones

La STS 20-9-2005 (Rc 3115/04) se ha pronunciado sobre la compa-
tibilidad de la pension de incapacidad permanente total para la pro-
fesion habitual de un «transportista-repartidor/auténomo» con el ejerci-
cio de la actividad profesional de gestor administrativo de una empresa
de transporte de mercancias por carretera, de la que era titular el pensio-
nista. La Sala, aplicando una doctrina ya contenida en sentencias de 28-
1-2002 (Rc 1651/01, 28-7-2003 (Rc 3669/02, 2-3-2004 (Rc 1175/03, 15-
10-2004 (Rc 5809/03 y 29-10-2004 (rec. nim. 5644/03), llega a la
conclusion de que la actividad profesional desarrollada por el beneficia-
rio de la prestacién de incapacidad permanente total supone la realiza-
cion de tareas diversas de aquellas que se tuvieron en consideracion a la
hora de declarar su derecho, por lo que la referida actividad es compati-
ble con la percepcion de la prestacion.

Por otra parte, en la STS 23-2-2006 (Rc 5135/04), 1a Sala aborda el
alcance del concepto de profesion habitual a la hora de fijar el grado de
incapacidad de un policia local que pasa a segunda actividad como con-
secuencia de un accidente. La Sala, reiterando jurisprudencia contenida
en SSTS 12-2-2003 (Rc 861/02) o 27-4-2005 (Rc 998/04) llega a la con-
clusién que, para determinar el alcance del concepto de profesion habi-
tual en el caso de la incapacidad permanente, deben tomarse en consi-
deracién cuantas profesiones sean equiparables a la del actor, de tal
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forma que «no solo hay que tener en cuenta a la hora de resolver sobre
una demanda de invalidez cudles eran las funciones o trabajos concre-
tos que el trabajador afectado pudiera estar desarrollando antes o las
que pueda estar realizando después del accidente sino todas las que
integran objetivamente su «profesion», las cuales vienen delimitadas en
ocasiones por las de su propia categoria profesional o en otras las de su
grupo profesional, segiin los casos y el alcance que en cada caso tenga
el «ius variandi» empresarial de conformidad con la normativa laboral
aplicable» (fundamento de derecho segundo). Ahora bien, se reitera, si
la profesién es distinta, existe compatibilidad entre la percepcién de la
pension y el trabajo realizado (STS 20-3-2006, Rc 3550/04).

8.2. Nulidad de las resoluciones administrativas que declaran una
incapacidad permanente sin derecho a prestaciones econéomicas

La STS 21-9-2005 (Rc 6651/03) reitera la doctrina sentada por las
SSTS 25-11-1993 (Sala General) y 24-2-1994 (Rc 1040/93), entre otras,
en el sentido de que «[...] las declaraciones de invalidez permanente sin
derecho a prestaciones economicas carecen de efectos juridicos, lo que
equivale a la nulidad de las resoluciones administrativas que las efectui-
an. Y que, en consecuencia de ello, si el trabajador continiia en la reali-
dad de los hechos desarrollando su actividad laboral y mantiene su
situacion de alta y su cotizacion a la Seguridad Social [...] cuando pos-
teriormente solicita su pension de invalidez y ésta es de apreciar por el
cardcter irreversible de las deficiencias funcionales que padece, habien-
do alcanzado en tal momento el periodo de cotizacion exigible y demas
condiciones legalmente impuestas, le ha de ser reconocida la menciona-
da situacion y el derecho al percibo de la prestacion correspondiente, sin
que quepa argiiir que el hecho causante se produjo al dictarse la prime-
ra resolucion, dada la nulidad de ésta, siendo ello asi porque el hecho
causante se ha producido ahora y no en la fecha en que pretende el Ins-
tituto fijar la causa de la invalidez» (fundamento de derecho sexto).

8.3. Fecha de efectos de la pension de incapacidad permanente en
situacion de prorroga extraordinaria de la incapacidad temporal

La STS 15-9-2005 (Rc 4410/04) precisa que cuando se obtiene pen-
sion de incapacidad permanente encontrandose el trabajador en situacion
de la prorroga extraordinaria de la incapacidad temporal regulada en el
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art. 131.bis.3 LGSS, los efectos de la pension han de comenzar a partir de
la fecha de reconocimiento de la pension, sin que proceda mayor retroac-
cion de sus efectos.

8.4. Elreconocimiento previo de una jubilacion anticipada no impide el
reconocimiento posterior de prestacion de incapacidad permanente
antes de cumplir los 65 aiios de edad

La STS 27-7-2005 (Rc 6733/03), habia reiterado la doctrina tradi-
cional de la Sala contenida en las SSTS 14-10-1.992 (Rc 444/92) y 30-
1-1996 (Rc 1636/95), en el sentido de que un pensionista que se jubilo
anticipadamente antes de cumplir los 65 afios no puede solicitar la
prestacion por incapacidad permanente antes de cumplir dicha edad.
Ahora bien, la STS 15-3-2006 (Rc 5069/04), dictada en Sala General, ha
venido a modificar dicho criterio, entendiendo que tras la redaccion dada
al art. 138.1 LGSS por la Ley 24/97, ha de entenderse el precepto en sen-
tido restrictivo y, por lo tanto, la imposibilidad de declaracién de inca-
pacidad permanente tras alcanzar la edad de jubilacion, a saber los
65 afios, no debe afectar a quienes decidan acceder con anterioridad a
dicha edad a la jubilacién anticipada.

8.5. Revision de invalidez permanente derivada de accidente de trabajo
por agravacion. Secuelas ulteriores derivadas de contingencia
comiin que por si solas determinan el grado superior de invalidez.
No se exige el cumplimiento de los requisitos de alta y cotizacion

Por otra parte, la STS 14-2-2006 (Rc 4480/04) ha reiterado la doc-
trina de esta Sala en el sentido de que la incapacidad permanente total
derivada de contingencias profesionales puede agravarse a consecuen-
cia de la concurrencia de dolencias comunes hasta alcanzar el grado de
incapacidad permanente absoluta. Para obtener el derecho a este tltimo
grado y prestacion correspondiente, no es preciso reunir un nuevo peri-
odo de carencia o estar en situacién de alta o asimilada. Esta doctrina
fue fijada por la importante STS (Sala General) 4-11-2004 (Rc
1045/03), que ahora se matiza, en el sentido de que no siempre ha de
apreciarse procedencia de la revision de la incapacidad permanente
derivada de accidente de trabajo por concurrencia de lesiones deri-
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vadas de contingencias comunes que agravan el cuadro de secuelas
padecidas, pese a la doctrina contenida en esta tltima sentencia pues-
to que en estos casos se trata de situaciones complejas respecto de las
que no es posible definir una regla tnica. Ello no obstante, la Sala con-
sidera que en el presente caso estd claro que las dolencias comunes han
agravado la incapacidad permanente total existente, teniendo en cuen-
ta, asimismo, que dicha incapacidad se declar6 respecto de la profesion
de limpiadora de la actora y el hecho de que sean practicamente iluso-
rias sus posibilidades de trabajar en actividad compatible. Por todo ello,
procede el reconocimiento del grado de incapacidad permanente abso-
luta. Ahora bien, esta matizacion respecto a la dificultad de definir una
regla dnica se pone de manifiesto cuando la Sala aborda la revision de
una incapacidad permanente parcial por agravacion de lesiones en la
STS 7-2-2006 (Rc 4714/04). En este caso, la Sala ha apreciado falta de
contradiccion entre un supuesto de agravacion de incapacidad perma-
nente parcial sin alta y cotizacidn posteriores y otro caso en el que la
declaracion de incapacidad permanente parcial habia supuesto la con-
tinuacion de la relacion con la Seguridad Social, mediante trabajo que
habia supuesto cotizacién y alta hasta la solicitud de revisién del
grado.

8.6. Determinacion de la formula de cdlculo de la base reguladora en
supuestos de incapacidad permanente absoluta causados en
situacion asimilada al alt

La STS 27-2-2006 (Rc 88/05), siguiendo la linea doctrinal represen-
tada por las SSTS 10-4-2001 (Rc 3000/00) y 15-10-2002 (Rc 832/02),
cuya doctrina unificada fue recogida y reiterada por sentencias de 4 de
octubre de 2004 (Rc 3604/03) y 21 de marzo de 2.005 (Rc 878/04) ha
recordado que no es aplicable el art. 140.4 LGSS (sustitucion de los
vacios de cotizacion por las bases minimas) a supuestos en los que la
base reguladora de la incapacidad permanente no se calcula segtn las
reglas establecidas en el mencionado art. 140. De esta forma, en el caso
analizado por la sentencia, no cabe rellenar las lagunas de cotizacion
con las bases minimas durante el periodo tomado en consideracién para
el célculo de la base reguladora en el caso de una incapacidad perma-
nente absoluta derivada de accidente no laboral y causada desde
situacion de asimilacion al alta.
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8.7. Incapacidad permanente: flexibilizacion del requisito de perma-
nencia ininterrumpida como demandante de empleo para cumplir
el requisito de situacion asimilada al alta

La STS 20-3-2006 (Rc 2003/2004) ha entendido que la flexibiliza-
cion del requisito de situacion de asimilacion al alta, que esta Sala ha
venido aplicando en determinados supuestos, efectuando asi una inter-
pretacion humanizadora de dicho requisito, no puede llevar a entender
inaplicable el mismo. En efecto, en un supuesto en que el trabajador no
acredita las razones por las que no se ha mantenido de forma ininte-
rrumpida inscrito en la Oficina de empleo, no puede flexibilizarse dicho
requisito, debiendo exigirse el cumplimiento de la situacion asimilada al
alta para acceder a la prestacion de incapacidad permanente correspon-
diente. Desde esta perspectiva, la Sala matiza que dicha doctrina no se
opone la doctrina sentada en las SSTS 25-7- 2.000 (Rc 2808/99) y 10-
12-2001 (Rc 561/01), en las que parecia dispensarse el requisito de la
inscripcién en la Oficina de Empleo, puesto que la disparidad es sélo
aparente: se trataba en aquellos casos de prestaciones de viudedad, no de
invalidez, respecto de las que no se exige el requisito de alta o situacion
asimilada al alta si se ha completado un periodo de cotizacion de quin-
ce afos, exencion que no es de aplicacion a la incapacidad permanente
en todos sus grados.

8.8. Incapacidad permanente derivada de enfermedad comiin: la
fecha de efectos es la de la emision del dictamen de la UVMI,
salvo que se demuestre su cardcter irreversible o invalidante con
anterioridad a dicha fecha

La STS 12-5-2006 (Rc 2880/04), recuerda la doctrina emanada de
sentencias tales como la STS 26-6-1996 (Rc 1995/95), en el sentido de
que, en supuestos de incapacidad permanente derivados de enfermedad
comun «la fecha del hecho causante de la prestacion de invalidez viene
fijada con cardcter general por la fecha del dictamen del UMVI, salvo
los casos en que las lesiones residuales padecidas por el beneficiario
quedaran fijadas con el cardcter de definitivas, irreversibles o invali-
dantes con anterioridad....» (fundamento de derecho segundo), sin que,
por tanto dicho supuesto merezca similar tratamiento al previsto para
otras contingencias causantes, como es el caso sefialado del accidente de
trabajo.
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8.9. Incapacidad permanente: determinacion de grado en caso de
afecciones por silicosis

La STS 4-5-2006 (Rc 4427/04) reitera doctrina ya mantenida en esta
Sala mediante STS 17 de julio de 1996, estableciendo que «para que la
silicosis de segundo grado quede equiparada al tercero y considerada
segiin la norma del niimero 3 como constitutiva de incapacidad absolu-
ta ha de concurrir con afecciones tuberculosis que permanezcan acti-
vas» (fundamento de derecho cuarto).

8.10. Invalidez permanente no contributiva: grado de minusvalia. Solo
cabe modificarlo cuando se produzca una agravacion o mejoria
de las lesiones o transcurra el plazo establecido para ello, aunque
entre tanto haya cambiado la normativa sobre valoracion de
minusvalias

La STS 6-7-2005 (Rc 2070/04) reitera la doctrina de la Sala conte-
nida en las SSTS 6-4-2004 (Rc 2597/03) y 17-1-2005 (Rc 6540/03),
segun las cuales no procede modificar el grado de minusvalia recono-
cido en tanto no se produzca una agravacién o mejoria de las dolencias
o transcurra el plazo establecido para ello, excepto en los casos en los
que se acredite, suficientemente, error de diagndstico o se hayan produ-
cido cambios sustanciales en las circunstancias que dieron lugar al reco-
nocimiento de grado, en los que no serd preciso agotar el plazo minimo.
Y esta doctrina ha de seguirse incluso aunque en el interin se haya modi-
ficado la normativa sobre baremacion de minusvalias. Un supuesto simi-

lar, con aplicacién de la misma doctrina, se ha abordado en STS 25-10-
2005 (Rc 1895/04).

9. Jubilacion

9.1. Exigencia de inscripcion ininterrumpida como demandante de
empleo para causar la pension de jubilacion anticipada respecto
de quienes pertenecian al mutualismo laboral antes del 1-1-1967

La Sala, en STS 20-1-2006 (Rc 3991/04), siguiendo doctrina ya esta-
blecida en SSTS 3-6-2005 (Rc 3054/04) y 13-10-2005 (Rc 3054/04 y
3308/04), entiende, respecto de la interpretacion de las normas aplicables
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a los supuestos de jubilacion anticipada para quienes pertenecian al
mutualismo laboral el 1-1-1967, que la norma segunda de la DT 3.2
LGSS, en su redaccion dada por la Ley 52/03, no exige que el benefi-
ciario se encuentre ininterrumpidamente inscrito en la Oficina de
empleo desde el cese involuntario hasta la fecha de la jubilacién para
acceder a esos beneficios. Por otra parte, y en relacién con dicha DT, la
Sala también ha reconocido en STS 27-12-2005 (Rc 246/05), que tienen
derecho a la jubilacién anticipada los beneficiarios encuadrados en la
Mutualidad de empleados de Notarias antes del 1 de enero de 1967. Y
ello no porque la citada Mutualidad formase parte del Mutualismo Labo-
ral, que es a lo que se refiere la actual DT 3.2 LGSS, sino porque dicho
personal ha sido integrado en el Régimen General de la Seguridad Social,
y hay que entender que dicha integracién provoca su equiparacién no
sOlo respecto a los periodos posteriores a 1 de enero de 1967, sino tam-
bién respecto de los periodos anteriores a dicha fecha.

9.2. Vendedores del cupon pro ciegos: ha de incrementarse la base
reguladora aplicable a la pension de jubilacion correspondiente al
tiempo en que la empresa cotizo como relacion laboral especial.
La responsabilidad por la infracotizacion es del INSS, no de la
empresa

La Sala, en SSTS 28-11-2005 (Rc 4928/04) y 20-2-2006 (Rc 125/05),
se ha ocupado de determinar la base reguladora que ha de aplicarse a
la pension de jubilacién de un trabajador con categoria de vendedor de
cupén. En concreto, y como consecuencia de la STS 26-9-2000 (Rc
1737/99), la relacién laboral de los vendedores del cupén fue declarada
relacion laboral comun, frente a lo que se habia entendido hasta dicho
momento, en que se habia considerado una relacién laboral especial de
representantes de comercio. La sentencia de esta Sala tuvo meros efec-
tos declarativos sobre la relacion, por lo que la Sala entiende que las
cotizaciones correspondientes al periodo anterior a la declaracion de
existencia de relacion laboral comin han de ser las relativas a esta ulti-
ma relacidn, y no la de los representantes de comercio. La Sala entiende
asimismo que la responsable por la infracotizacion producida respec-
to del abono de la prestacion, no es la empresa, sino el INSS, puesto que
la empresa ha venido cotizando en todo momento en los términos resul-
tantes de los sucesivos convenios colectivos y con plena anuencia de la
Administracion de Seguridad Social.
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9.3. Suspension de la prestacion por realizacion de nuevos trabajos por
parte de quien es preceptor de pension de jubilacion anticipada:
no procede calcular nueva prestacion

La STS 29-11-2005 (Rc 2044/04) ha establecido que, en aquel caso
en que se suspenda la percepcion de la pension de jubilacion por reali-
zacién de nuevos trabajos, no procede con posterioridad recalcular
una nueva prestacion, sino reactivar la ya reconocida, incluso en el
caso de que dicha suspension haya tenido lugar antes de cumplir el tra-
bajador la edad de 65 afios, por haberse acogido a una jubilacién antici-
pada. En todo caso, a lo unico que tendré derecho el trabajador, en caso
de que haya cotizado en el Régimen General, es a que los dias trabaja-
dos con posterioridad puedan tenerse en cuenta a efectos de fijar un por-
centaje de pension superior. Pero ello no puede significar nunca la supre-
si6n del coeficiente reductor aplicable por jubilacion anticipada.

9.4. Procede el abono del complemento por minimos de la pension de
Jubilacion por conyuge a cargo cuando el pensionista de jubilacion
abona a la esposa separada legalmente una determinada cuantia
en virtud de sentencia de separacion

Por su parte, la STS 22-12-2005 (Rc¢ 552/05) lleva a cabo una inter-
pretacion sistematica del art. 6 de los RRDD 1464/01 y 1425/02, enten-
diendo que, si se cumplen los restantes requisitos, procede reconocer el
derecho al complemento por minimos de la pension de jubilacion por
conyuge a cargo, cuando el pensionista de jubilacién separado legal-
mente de la esposa abona a esta, en virtud de sentencia de separacion,
una determinada cuantia, pese a no convivir con la misma.

9.5. Jubilacion anticipada: no puede considerarse cese involuntario el
que se produce como consecuencia de mutuo acuerdo entre em-
presa y trabajador

Ademas, la STS 20-9-2005 (Rc 877/04) establece que, a efectos de
la determinacién del porcentaje aplicable de la base reguladora de la
pensién en supuestos de jubilacion anticipada, no puede considerarse
cese involuntario aquel que se produce por «quienes deciden aceptar
voluntariamente la oferta de un plan de jubilacion, consensuado por la
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empresa con los representantes de los trabajadores y aprobado por la
Autoridad Laboral, después de conocer su condiciones (...), no son obje-
to de un despido colectivo del art. 51 ET, sino que extinguen de mutuo
acuerdo con la empresa (art. 49.1.a) ET) sus contratos de trabajo» (fun-
damento de derecho cuarto).

9.6. Derecho al anticipo en el pago de prestaciones: se incluye también
a los preceptores de pension de jubilacion desde situacion de no
alta

La STS 17-3-2006 (Rc 832/05), abordando por vez primera la cues-
tién, ha establecido que, dado que se puede causar la pension de jubi-
lacion desde la situacion de no alta, el requisito del alta o asimilada no
es aplicable en aquellos supuestos en que el INSS ha de proceder a anti-
cipar el pago de parte de la prestacion por responsabilidad parcial de la
empresa que incumplié sus obligaciones en materia de alta y cotizacion
en época pretérita de la carrera de seguro de la beneficiaria.

9.7. SOVI: derecho a computar como periodo cotizado un periodo
posterior a 1 de enero de 1959 pese a que la trabajadora no fue
dada de alta, teniendo en cuenta que, respecto de dicho periodo,
existe responsabilidad empresarial

La STS 16-5-2006 (Rc 3995/04) ha reiterado doctrina de la Sala en
el sentido de entender que, en el ambito del SOVI, y de cara al cumpli-
miento del periodo de carencia exigido para causar derecho a la pensién
de jubilacién, ha de computarse como periodo cotizado aquel respecto
del cual no existi6 alta y que se produjo con posterioridad a 1 de julio de
1959 —fecha de entrada en vigor del Decreto 93/1959—, pese a que la
trabajadora no fuera dada de alta, aplicando asi el principio de respon-
sabilidad empresarial cuando se produzcan incumplimientos empresa-
riales por no respetar las obligaciones de inscripcion, altas y bajas, asi
como por falta de cotizacion. Y todo ello teniendo en cuenta, ademas,
que no se exigia a los cotizantes al SOVI que tuvieran causados los 1800
dias exigidos a 1 de enero de 1967 situacion de alta u asimilada para cau-
sar la prestacion.
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9.8. Las cuotas ingresadas en la MUNPAL antes de 1-1-1967 han de
equipararse a la cotizacion al SOVI dado que dicha Mutualidad
se ha integrado en el Régimen General

La STS 5-10-2005 (Rc 2006/04) llega a la conclusion de que las cuo-
tas ingresadas en la MUNPAL antes de 1-1-1967 merecen el mismo tra-
tamiento que las que fueron ingresadas en su dia en otros sistemas pro-
tectores y, en concreto, ha de equipararse a la cotizacion del SOVI, en la
medida en que el personal protegido por aquella Mutualidad ha sido inte-
grado en el Régimen General de la Seguridad Social. La cuestion no es
nueva y ha sido abordada por la Sala con anterioridad en relacién con
otras instituciones de proteccion social. Asi, SSTS 7-5-1997 (Rc 2897/96),
referida al Montepio Nacional del Servicio Doméstico, 9-12-2002 (Rc
1279/02), concerniente a la Caja Provincial de Pensiones de Trabajado-
res Portuarios, 26 de marzo y 27-6-2002 y 23-2-2004, Rc. 2405 y
3672/01 y 4142/02 relativas a la Institucién Telefonica de Prevision y 5-
7-2004 (Rc 3906/03), en cuanto al Montepio Maritimo Nacional.

10. Muerte y supervivencia

10.1. Doctrina del paréntesis: para determinar el periodo de carencia,
no hay que tomar en consideracion el periodo de inscripcion
interrumpida como demandante de empleo

La STS 23-12-2005 (Rc 5282/04) ha reiterado la doctrina del
paréntesis que mantiene esta Sala, considerando asi que el periodo de
carencia (500 dias) a tener en consideracion para el acceso a la pensién
de viudedad, ha de remontarse al momento en que se realizaron las ulti-
mas cotizaciones, no tomando en consideracion a estos efectos el perio-
do durante el cual la causante permaneci6 ininterrumpidamente inscrita
como demandante de empleo, aun sin estar de alta y cotizar, por enten-
der que se mantuvo durante el citado periodo en situacién asimilada al
alta. La sentencia reitera doctrina ya contenida en las SSTS 29-5-92 (Rc.
1996/91) de Sala General, 1-7-93 (Rc 1679/92), 1-10-02 (Rc 4436/99),
25-10-02 (Rc 1/02) y 12-7-04 (Rc 4636/03) entre otras, porque la situa-
cién de permanencia inscrita de forma ininterrumpida como demandan-
te de empleo acredita el «animus laborandi», del causante de la presta-
cién [en el mismo sentido, STS 26-5-03 (Rc 2334/02)].
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10.2. Situacion asimilada al alta: interpretacion humanizadora de dicho
requisito. Ha de extenderse asimismo a quien al fallecer tenia
la condicion de pensionista de invalidez no contributiva

La STS 20-12-2005 (Rc 2398/04), ha analizado el alcance de la doc-
trina flexibilizadora y humanizadora respecto del cumplimiento de la
situacién asimilada al alta desde la perspectiva de quien al fallecer era
pensionista de invalidez no contributiva, puesto que la propia percepcion
de la citada pension permite «tener por plenamente acreditada la situa-
cion de grave enfermedad, su condicién incapacitante y el justificado
apartamiento del mundo del trabajo del que la percibe, con la consi-
guiente imposibilidad de cotizar» (fundamento de derecho cuarto).

10.3. Pension de viudedad. Computo del periodo de separacion legal
cuando ha habido reconciliacion que no se comunico al Juez
que la decreto

La STS 28-2-2006 (Rc 5276/04) ha reiterado la doctrina de esta Sala
expuesta ya en SSTS 20-1-2004 (Rc 91/03), 15-12-2004 (Rc 359/04), 2-
2-2005 y 23-2-2.005 (Rc 761/04 y 6086/03), entendiendo que no cabe
computar como periodo de convivencia a efectos de determinar el por-
centaje de la base reguladora de la pension de viudedad aquel que se ha
producido tras la separacion legal, si no se ha comunicado este extre-
mo al Juez que la decretd.

10.4. Complemento de pension de viudedad a cargo del Montepio
Loreto: ha de estarse al momento del hecho causante para
determinar el importe aplicable segiin los estatutos

La STS 26-7-2005 (Rc 2373/04) reitera la doctrina de la STS 25-10-
2004 (Rc 5418/03), estableciendo que, a la hora de fijar el complemen-
to de pensién de viudedad a cargo del Montepio Loreto, ha de estarse al
momento del hecho causante, segtiin doctrina de esta Sala fijada en STS
29-12-2000 (Rc 2123/00), por lo que, en el presente caso, dado que no
hay derecho adquirido por quien no era todavia pensionista cuando se
procedi6 a la modificacion de los Estatutos del Montepio, ha de estarse
al importe fijado en los estatutos modificados.
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11. Mejoras voluntarias

11.1. Duracion de la mejora de la incapacidad temporal pactada en
convenio: se extiende durante todo el periodo que dure la misma,
incluso cuando se ha superado el periodo mdximo de 18 meses

La STS 7-11-2005 (Rc 3846/04), en linea con la anterior STS 17-3-
1997 (Rc 2817/96), la Sala reitera que, ante la falta de disposicion expre-
sa en convenio colectivo que establece una mejora en materia de inca-
pacidad temporal, la citada mejora ha de seguirse abonando incluso
cuando haya transcurrido el periodo maximo de 18 meses si, conforme
a la legislacion aplicable, sigue teniendo derecho a percibir la prestacion
de incapacidad temporal.

11.2. Carece del derecho a la mejora un trabajador al que se le re-
conoce incapacidad permanente con anterioridad a la fecha de
publicacion del convenio en que se establece un plazo de tres
meses para contratar el seguro correspondiente a la mejora

Por su parte, la STS 28-10-2005 (Rc 2580/04), llega a la conclusion de
que la obligacién impuesta por el art. 41 del Convenio Colectivo de Gran-
des Almacenes, de contratar un seguro a favor de los trabajadores afecta-
dos por el convenio en el plazo de tres meses desde su fecha de publica-
cién, no afecta a un trabajador que solicité y obtuvo el reconocimiento de
una incapacidad permanente con anterioridad a la fecha de publica-
cion del citado convenio, puesto que el riesgo ya no existia y la naturale-
za del contrato de seguro exige la cobertura de un hecho futuro e incierto.

11.3. Derecho a mejora voluntaria durante la invalidez provisional
cuando, con posterioridad, se reconoce retroactivamente pension
de incapacidad permanente absoluta

La STS 24-10-2005 (Rc 2173/04) ha reiterado doctrina establecien-
do que, en el caso de que se hubiera abonado un complemento en con-
cepto de mejora voluntaria durante la invalidez provisional, este
queda afectado por el reconocimiento retroactivo de la pension de
incapacidad permanente absoluta [por todas, STS 19-6-2000 (Rc
3130/99)]. Ahora bien, la Sala matiza la sentencia antes citada en el sen-
tido de que el beneficiario estd obligado a devolver no el importe total
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del complemento, sino la diferencia entre la percepcién garantizada
(subsidio mds complemento) y lo percibido como consecuencia de la
retroactividad de la pensién de incapacidad permanente absoluta (com-
plemento mas pension de incapacidad permanente).

11.4. Convenio colectivo de banca privada. Derecho al rescate o mo-
vilizacion de los fondos internos constituidos por la empresa
para atender los compromisos por pensiones

La STS 21-9-2005 (Rc 3977/04) recoge y desarrolla la doctrina ante-
rior de la Sala sobre los prejubilados del BSCH en 1999. Se senala asi
que en el acuerdo de prejubilacion se asigna una cantidad fija, el 100%
del salario bruto pensionable. Dicha cantidad debe integrarse durante la
prejubilacién con el importe integro de dos pagas extraordinarias com-
pletas cuyo reconocimiento se hizo més tarde con efectos retroactivos.
En este sentido, reitera la doctrina sentada, entre otras, por la STS 29-6-
2004 (Rc 4860/03). Entiende, asimismo, que no cabe la excepcion de
prescripcidn alegada en la instancia por la empresa demandada, puesto
que a efectos prescriptivos «no cabe una consideracion independiente y
autonoma de la peticion de actualizacion de la asignacion anual, ya que
tal peticion va insita-estd necesariamente contenida- en la reclamacion
de la percepcion econémica ultimamente devengada (con los atrasos del
ario anterior)», de tal forma que, dado que el devengo de las cantida-
des es mensual, las tnicas cantidades que pueden estar prescritas son las
correspondientes a los atrasos ya devengados. Con posterioridad a esta
sentencia, se han dictado varias sentencias en las que se ha apreciado
falta de contradiccion, precisamente por entender que el supuesto de las
prejubilaciones del citado Banco es muy peculiar, porque en la senten-
cia de contraste se analizaba un pacto de prejubilacion que supuso la
extincion de la relacion laboral, lo cual suele ser lo habitual, mientras
que, en el presente caso, se trata de un peculiar pacto de suspension de
la relacion laboral, por lo que las situaciones de ambos casos no son
comparables (SSTS 9-2-2006, Rc 3632/04 y Rc 3752/04, 13-2-2006, Rc
3488/04, 1-3-2006, Rc 4389/04 y 3675/04 y 2-3-2006, Rc 3494/04).

11.5. Personal fuera de convenio de ACERALIA, S.A.: carecen del
derecho a las mejoras pactadas en el convenio aplicable

La STS 25-10-2005 (Rc 3249/04) ha establecido, interpretando el
alcance del art. 70.4 del Convenio Colectivo de ACERALIA, S.A. en
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relacién con la Disposicion Final Cuarta del mismo, que el personal de
ACERALIA fuera de convenio que se encuentra percibiendo el com-
plemento de pension de invalidez, no tiene derecho a la indemnizacion
de un ano de salario establecida para el personal del convenio colecti-
vo de la empresa del aino 2000, porque a dicho personal «no le son de
aplicacion las normas convencionales, salvo en algiin tema no previsto
en su contrato individual, supuesto en el que se aplicard el convenio
como derecho supletorio»(fundamento de derecho segundo). Dado que
este personal tiene reconocido el derecho al citado complemento, no ha
lugar a la aplicacion del convenio como derecho supletorio. En el mismo
sentido se ha pronunciado recientemente la STS 3-5-2006 (Rc 1975/05).

11.6. Los derechos consolidados de los ex empleados de la Caixa son
susceptibles de transaccion. La facultad de movilizacion de las
dotaciones y aportaciones no estd sometida a los plazos de
prescripcion del ET ni de la LGSS

La Sala, en reciente STS 27-4-2006 (Rc 50/05) ha establecido que
los derechos consolidados de los ex empleados de la Caixa comprendi-
dos en el régimen de prevision de dicha entidad, son susceptibles de
transaccion, por no encontrarse afectados ni por el art. 3 LGSS, al no
tratarse de prestaciones, ni por el art. 3.5 ET, por haber perdido ya los
titulares de dichos derechos consolidados la condicion de trabajadores
de la entidad, por lo que no se trata de un derecho concerniente a la rela-
cién laboral, sin que tampoco se encuentren en el dmbito de aplicacién
del art. 1814 CC. Siendo ello asi, ha de enmarcarse el derecho en el art.
1809 CC, esto es, en el marco de la libertad contractual. Por otra parte,
la facultad de movilizacion de las dotaciones y aportaciones constitui-
das, como facultad anexa a los derechos consolidados, reconocida por
esta Sala en STS 31-1-2001 (Rc 3939/99) no estd sometida a los plazos
de prescripcidn previstos en el art. 59.1 ET o 43.1 LGSS.

11.7. Mejoras voluntarias previstas en los convenios colectivos de la
empresa Bridgestone. La liquidacion de las mejoras mediante
abono de una cantidad a tanto alzado es licita en virtud del
principio de modernidad de los convenios colectivos

La STS 30-3-2006 (Rc 902/05) ha establecido, siguiendo la doctrina
contenida en las SSTS 16-7-2003 y 18-7-2003 (Rc 862/02 y 3064/03),
dictadas en Sala General, que un convenio colectivo puede dejar sin
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efecto, alterar o modificar las mejoras de las prestaciones acordadas en
el anterior. En el presente caso, se considera conforme a derecho, en vir-
tud del principio de modernidad del convenio colectivo al que se alu-
dia, que se liquiden ciertas mejoras existentes mediante el abono de una
determinada cantidad a tanto alzado, con el correspondiente consenti-
miento de los afectados.

12. Régimen Especial de Trabajadores Autonomos

12.1. La falta de presentacion de la declaracion sobre la persona que
gestiona el establecimiento no afecta a una prestacion ya
percibida y extinguida de incapacidad temporal

La STS 2-12-2005 (Rc 4009/04) ha entendido que, estando vigente el
RD 2319/93, y habiendo concluido la situacion de incapacidad temporal,
no puede afectar a la prestacion ya percibida la falta de presentacion de
la declaracion sobre la persona que gestiona directamente el estableci-
miento mercantil, industrial o de otra naturaleza del que sean titulares o,
en su caso, el cese temporal o definitivo en la actividad. En efecto, dicha
declaracion tiene como finalidad que la Administracion pueda controlar
efectivamente la veracidad de lo alli contenido, pudiendo requerir al tra-
bajador para que presente dicha declaracidn si no se acompaiia esta a los
partes de baja, pero si dicha declaracion no se ha presentado una vez que
se ha producido el alta, ello no puede afectar ya a posteriori a la percep-
cion de la prestacion reconocida. La citada sentencia hace referencia a la
anterior STS 15-2-2005 (Rc 1643/04), pero en aquel caso, la peculiaridad
era que la declaracion fue aportada con anterioridad al alta, por lo que la
Administracién pudo proceder a controlar la veracidad de la declaracidn,
procediendo, asi, de no ser aquella conforme a la realidad, a establecer la
pérdida del derecho a la incapacidad temporal.

12.2. Reconocimiento de accidente de trabajo antes de la entrada en
vigor de la Ley 53/02: lo que procede es el reconocimiento de
que la contingencia originaria es el accidente

En la STS 26-1-2006 (Rc 4110/04) se debate si procede estimar un
recurso que plantea que la contingencia causante es el accidente de tra-
bajo respecto de una prestacion causada antes de la entrada en vigor de la
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Ley 53/02, que extendi6 a los trabajadores auténomos la proteccién por
dicha contingencia. La sentencia de la Sala entiende que la determinacién
de la contingencia causante no es un debate irrelevante aun antes de la
entrada en vigor de la citada Ley, puesto que de la contingencia causante
pueden derivarse consecuencias en otros dmbitos (como la proteccidn
social o individual, o incluso en el &mbito contractual) que hace que la sen-
tencia haya de pronunciarse sobre este extremo, cuando esta cuestion se
solicité mediante demanda. Ahora bien, la sentencia llega a la conclusién
de que la contingencia determinante era el accidente, sin especificar de qué
tipo, ya que la distincion entre accidente de trabajo y accidente comiin no
existia en aquel momento en este Régimen Especial, siendo irrelevante, por
tanto, que se tratase de uno u otro, pese a que de los hechos probados se
desprenda con claridad que se traté de un accidente derivado del trabajo.

12.3. Totalizacion de periodos cotizados en el RETA y en el Régimen
General a efectos de causar una pension de jubilacion: ha de
causarse en el Régimen Especial

La STS 30-3-2006 (Rc 1120/05), siguiendo la doctrina contenida en
la STS 4-3-1993 (Rc 1222/1992) ha entendido que, cuando se produce
una situacién en la que el beneficiario de la pension de jubilacion puede
causar la misma en dos Regimenes distintos, el General y uno Especial,
ha de causar la prestacién en el Régimen Especial, al margen de su dere-
cho a la totalizacion de las cotizaciones correspondientes a periodos no
simultdneos, y con independencia de que en el Régimen General tenga
acreditadas mds cotizaciones que en el Especial de aplicacion.

13. Otras cuestiones relacionadas con el Sistema de Seguridad Social

13.1. No procede el encuadramiento en el Régimen Especial de
Trabajadores del Mar de quienes realizan labores administrativas
en los puertos para empresas de estiba y desestiba

La STS 27-7-2005 (Rc 2940/04) reitera la doctrina de la también
reciente STS 4-5-2005 (Rc 1546/04), entendiendo que los trabajadores
que realizan actividad administrativa en los puertos para empresas
de estiba y desestiba no se encuentran incluidos en el Régimen Espe-
cial de Trabajadores del Mar.

- 321



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

13.2. La normativa contenida en la LGSS es aplicable a las pres-
taciones a cargo de Prevision Sanitaria Nacional

La STS 16-6-2005 (Rc 3862/04), ha reiterado la doctrina ya conte-
nida en las SSTS 29-4-2004 [Rc 4906/02 (Sala General)] y de 4-5-2004
(Rc 1404/03) y 4-10-2004 (Rc 3726/03), entendiendo que a las presta-
ciones a cargo de Prevision Sanitaria Nacional, Mutua de Seguros y
Reaseguros a Prima Fija, S.A., derivadas del Régimen de Prevision de
los Médicos de Asistencia-Farmacéutica y Entidades Aseguradoras de
Accidentes de Trabajo, se les debe aplicar las normas que regulan el Sis-
tema de Seguridad Social hasta su extincion por la DA. 18.° Ley 55/99,
entre ellas la caducidad del derecho a percibir el pago de prestaciones
periddicas con arreglo al art. 44.2 LGSS. En un sentido similar, y apli-
cando al caso la caducidad de un afo, véase la STS 13-10-2005 (Rc¢
2878/04). Por su parte, la STS 21-7-2005 (Rc 1540/04) ha analizado no
sOlo la naturaleza de la Prevision Sanitaria Nacional, reafirmando su
cardcter de entidad gestora sustitutoria de las de Seguridad Social, en
congruencia con lo interpretado en las SSTS dictadas en Sala General,
de 29-4-2004 (Rc 4906/02 y 2/03), sino que también ha abordado el
alcance de la Disposiciéon Adicional 18.2 de la Ley 55/99, entendiendo
que la misma, al prever la extincién del citado organismo, «ni ha pre-
visto ni tiene efecto retroactivo respecto del derecho adquirido a pension
de jubilaciéon» (fundamento de derecho sexto). Todo ello sin que la falta
de desarrollo reglamentario relativo a la modulacién o modificacién del
contenido de los derechos adquiridos antes de la extincion de la entidad
pueda afectar al reconocimiento en si del derecho a la prestacién, por lo
que la expiracion del plazo previsto en la legislacion vigente para la
regulacion reglamentaria hay que entenderlo como una mera demora,
que no exime a la Administracién de su obligacion de regularlo y de
reconocer los derechos correspondientes que, a falta de desarrollo regla-
mentario, deberdn otorgarse en los mismos términos que con anteriori-
dad a la extincion del citado organismo.

13.3. Derecho al rescate del 100% del capital por fallecimiento por
antiguo mutualista de la Mutualidad de la Prevision

La STS 22-7-2005 (Rc 2444/04) analiza un caso especifico relacio-
nado con los derechos de un antiguo mutualista de la Mutualidad de la
Prevision, declarando que no cabe reconocer del derecho de rescate
del 100% del capital por fallecimiento previsto en aquel régimen de
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prevision cuando no ingresé cotizacion alguna al Fondo Especial desde
el 1-7-1984, a pesar de que se le gir6 en febrero de 1992 la liquidacién
de cuotas a ingresar, liquidaciéon que no abond ni recurrié en via con-
tencioso-administrativa. Dado que no regularizé su situacion en los tér-
minos previstos en el art. 5.2 RD 126/1988, no puede pretender que mas
de diez afios después de consentida esa resolucion se revise y ademas
tenga incidencia en este proceso, por haber iniciado en via administrati-
va la peticion de «revisidn» del acto liquidador formulada el 22-4-2.002,
el mismo dia que se present6 la demanda ante la jurisdiccién social.

13.4. Reintegro de prestaciones. Plazo de prescripcion en supuestos

en que se ha revisado la prestacion por un vicio que implica
nulidad o anulabilidad

La STS 16-3-2006 (Rc 5420/04) ha reiterado doctrina de la Sala con-
tenida en SSTS 21-4-2000 (Rc 3950/98); 4-5-2000, 10-5-2000 y 18-5-
2000 (Rc 2322/98, 70/99 y 3880/98); 5-6-2000 y 17-6-2000 (Rc 3638/98
y 2439/98) y 26-9-2000 (recurso 4537/99) y 26 de noviembre de 2004
(recurso 5827/03), en el sentido de que el plazo de prescripcion de
cinco anos previsto en la LPL con cardcter general, es de aplicacion en
aquellos supuestos en que la revision de la prestacion se ha debido a un
vicio del cual es predicable su anulabilidad y el acto que se pretende

revisar por la propia Administracién se dicté antes de la entrada en vigor
de la Ley 30/92.

13.5. Compensacion en el pago de la prestacion por parte de la entidad
gestora de lo adeudado por el beneficiario a la Seguridad Social: el
limite no lo constituye el Salario Minimo interprofesional, sino el la
cuantia correspondiente a la pension del sistema no contributivo

Planteada la cuestion relativa a si la entidad gestora puede compen-
sar el abono de una prestacion con lo adeudado por el beneficiario a la
Seguridad Social, la Sala, en STS 11-5-2006 (Rc 1236/05) ha llegado a
la conclusion de que esta es posible y que no ha de aplicarse el limite del
salario minimo interprofesional, tal y como han sefalado multitud de
sentencias de esta Sala (por todas, SSTS 14/10/98 (Rc 4862/97),
26/10/98 (Rc 3019/98), 23/10/98 (Rc 4165/96), 17/11/98 (Rc 3578/97);
09/03/99 (Rc 1012/97); 30/09/00 (Rc 3441/99), 17/01/02 (Rc 1534/01)
y 03/02/05 (Rc 314/02). Pero lo que si es cierto es que dicha compensa-
cién se encuentra limitada por la cuantia prevista para las pensiones del
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sistema no contributivo, tal y como la Sala también ha tenido ocasién de
entender en SSTS 30/09/00 (Rc 3441/99), 10/10/01 (Rc 675/01) y
02/02/05 (Rc 314/02).

13.6. Compatibilidad de pensiones causadas en distintos Regimenes
de la Seguridad Social cuando una de las pensiones no requiere
periodo de carencia, por provenir de contingencia profesional

La STS 10-5-2006 (Rc 4521/04) analiza un caso en el que un pen-
sionista de clases pasivas solicita con posterioridad declaraciéon de
incapacidad permanente por enfermedad profesional, que le es con-
cedida en grado de absoluta. Se plantea la compatibilidad entre ambas
pensiones. La Sala de lo Social interpreta que, dado que para causar la
pension de incapacidad permanente reconocida no se ha tomado en con-
sideracion periodo alguno de cotizacion, no puede sostenerse que se ha
producido una doble utilizacién de cotizaciones para causar ambas pen-
siones, por lo que ha de declararse la compatibilidad de ambas.

14. Personal al servicio de la Seguridad Social

La Sala, siguiendo la doctrina contenida en el Auto de la Sala de
Conflictos 8/2005, de 20 de junio, dictado en el conflicto de competen-
cia numero 48/2004 y en sus propias SSTS 16-12-2005 (Rc 39/04 y Rc
199/04) y 21-12-2005 (Rc 4758/04) ha entendido que, tras la entrada en
vigor de la Ley 55/2003, ya no es competente para conocer sobre las
materias litigiosas relativas al personal estatutario regulado en la citada
norma. Pero aun teniendo en cuenta esta doctrina, no debe extrafiar que
la Sala todavia haya tenido que resolver multitud de recursos de casa-
cién para unificacion de doctrina en procesos iniciados antes de la fecha
de entrada en vigor de la Ley 55/2003. Es por ello que ain ha de hacer-
se mencion a un cuerpo jurisprudencial en materia de personal estatuta-
rio, que pasa a mencionarse a continuacion.

14.1. Personal estatutario. Reconocimiento de servicios previos en
situacion de interinidad. Sus efectos no pueden retrotraerse a una
Jecha anterior a aquella en la que se obtuvo la plaza en propiedad

En una linea que ya dio lugar en el afio judicial a multitud de sen-
tencias (entre ellas, SSTS 26-1-2005, 31-1-2005, 2-2-2005, 21-4-2005,
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18-5-2005 y 19-5-2005 (Rcs 1097/04, 1311/04, 1425/04, 2851/04,
1302/04 y 1228/04), la Sala vuelve a abordar la cuestion del reconoci-
miento de los servicios previos para el pago de trienios al personal del
Servicio de Salud del Principado de Asturias. En concreto, el problema
que se plantea es que aquel personal que accede a la plaza en propiedad,
pretende que se le reconozca la antigiiedad desde un afio antes a la soli-
citud, con independencia de que para ello haya de abonarse cantidades
que correspondan a periodos durante los cuales el reclamante no tenia
aun la condicién de personal estatutario de carrera. La Sala, reiterando
jurisprudencia, entiende que la retroactividad de un ano estd pensada
para reconocer el derecho a aquellas diferencias retributivas que se pro-
duzcan como consecuencia del nuevo tiempo de servicio computable,
pero de ello no puede desprenderse que, quien accede por primera vez a
una plaza en propiedad, pueda pretender que el reconocimiento de la
antigiiedad se retrotraiga a un afio antes del citado nombramiento. A este
respecto, véanse por todas SSTS 7-2-2006 (Rc 1640/05), 6-3-2006 (Rc
5207/04), 21-3-2006 (Rc 1340/05) y 28-3-2006 (Rc 1319/05).

14.2. No existe discriminacion de los facultativos con nombramiento
eventual para la realizacion de atencion continuada respecto a
retribucion y vacaciones en relacion con el personal de plantilla

La STS 14-2-2006 (Rc 4016/04) reitera la doctrina contenida ya en
las SSTS 7-10-2002 (Rc 1233/01), 22-3-05 (Rc 1999/04) y 20-4-05 (Rc
2263/04), en el sentido de que los facultativos con nombramiento
eventual para la realizacion en exclusiva de atencion continuada, no
pueden asimilarse a efectos de retribucion y disfrute de vacaciones con
los facultativos de plantilla.

14.3. SERVICIO ANDALUZ DE SALUD. Cémputo de los dias de libre
disposicion a los efectos de la jornada mdxima anual

La Sala, en una linea doctrinal que parte de la STS 18-4-2005 (Rc
3933/04), ha procedido a interpretar en las SSTS 8-11-2005 (Rc 4618/04),
24-11-2005 (Rc 3715/04), 2-12-2005 (Rc 4844/04), 5-12-2005 (Rc
4755/04), 20-12-2005 (Rc 5432/04), 18-1-2006 (Rc 4112/04, Rc 4719/04
y Rc 5362/04), 6-2-2006 (Rc 3123/04), 9-2-2006 (Rc 4761/04) y 20-
2-2006 (Rc 4721/04), el alcance que ha de darse a la STS 18-11-2002
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(Rc 56/02), dictada en procedimiento de conflicto colectivo, que habia
considerado que computar como tiempo de trabajo efectivo los seis dias
de libre disposicién al personal diurno y no al nocturno y al rotatorio era
una practica discriminatoria, por lo que declar6 el derecho a que en dichos
turnos fueran computables los mencionados dias como de trabajo efecti-
Vo, y, por tanto, incluidos en la jornada médxima anual correspondiente a
cada turno. Entiende la Sala que la sentencia dictada en conflicto colecti-
vo conlleva con efectos desde 1-1-2001 una reduccion automatica de las
jornadas reglamentarias del personal dependiente del SAS adscrito a los
turnos rotatorio y nocturno, correspondientes a los 6 dias de libre disposi-
cion, y todo ello con independencia de que el personal pudiera o no verse
retraido de solicitar el permiso, lo cual es irrelevante para la resolucion del
caso, dado que el derecho a la reduccion de jornada es independiente de
que se haya solicitado o disfrutado.

14.4. Otras cuestiones relacionadas con el tiempo de trabajo

La STS 2-12-2005 (Rc 3692/04) establece que no puede acogerse la
pretension de los actores consistente en que se reconozca el derecho a
una indemnizacién por dafos y perjuicios por no haber realizado la jor-
nada de 40 horas a que se refiere el acuerdo de 22-9-1992, porque dicho
acuerdo lo que hizo fue establecer la jornada méaxima legal del personal
estatutario correspondiente a los diversos turnos de trabajo, pero en nin-
gln caso se desprende de dicho acuerdo la voluntad de que todo el per-
sonal —incluido aquel que presta sus servicios en jornada reducida—
deba prestar trabajo en funcion de la jornada médxima alli pactada.

Por su parte, la STS 19-1-2006 (Rc 6429/03), siguiendo la doctrina
contenida, entre otras, en STS 10-7-1995 (Rc 2693/94), que establecid
que el complemento de atencion continuada constituia una forma de
retribucién especifica del exceso de jornada realizado fuera del horario
de trabajo fijado, ha determinado que las horas de exceso de jornada
dedicadas a la atencion continuada en guardias de presencia fisica se
retribuyen mediante el complemento de atencién continuada, y no como
horas extraordinarias.

La STS 13-2-2006 (Rc 4687/04) ha determinado que el comple-
mento de turnicidad a que se refiere el Acuerdo del Consejo de Gobier-
no de la Junta de Andalucia de 27 de diciembre de 1999 tGnicamente se
devenga por quienes estdn sujetos a turno rotatorio (manana, tarde y
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noche), puesto que asi se desprende del citado acuerdo, sin que dicho
complemento pueda extenderse al personal de urgencias, que tiene fija-
do un horario especifico de trabajo mediante un acuerdo especifico sus-
crito entre el SAS vy las centrales sindicales. Dicha doctrina ha sido rei-
terada por la STS 8-3-2006 (Rc 5030/04).

Por lo que se refiere a cuestiones de equiparacién retributiva entre
diversos colectivos al servicio del SESPA, la Sala ha dictado la STS 23-
1-2006 (Rc 5228/04), en la que se considera que la mejora salarial pac-
tada entre el SESPA y los sindicatos representados en la mesa de nego-
ciacion del sector de fecha 5 de julio de 2002 ha de ser de aplicacion
indiferenciada al personal del grupo-A sanitario. En efecto, es cierto que
las diferentes funciones realizadas por el personal de refuerzo de aten-
cion primaria para la atencion continuada, a juicio de esta Sala, pue-
den implicar diferencias retributivas con el resto del personal, incluso
cuando se prevean retribuciones inferiores [SSTS 8-7-1997 (Rc
4544/96), 27-11-1996 (Rc1656/96), 4-2-2002 (Rc 1302/01), 7-10-2002
(Rc 1233/01) y 5-6-2003 (Rc 4617/02), entre otras]. Ahora bien, cuando
dicha mejora salarial se debe a un pacto colectivo que no distingue entre
el diverso personal, dicha diferenciacion no puede inferirse del tenor lite-
ral del pacto, y siendo su jornada real no inferior a la comtin, ha de reco-
nocérsele al citado personal de refuerzo la mejora salarial aludida.

La STS 14-6-2005 (Rc 3753/04) ha recordado que entra dentro del
ambito de las facultades organizativas de la Direccion-Gerencia del Hos-
pital, la modificacion del horario de trabajo y, por ende, como en el caso
analizado en autos, la instauraciéon de un régimen de trabajo a turnos.

14.5. Incapacidad temporal y derecho al disfrute de las vacaciones

La STS 21-3-2006 (Rc 681/05) ha venido a aplicar, en el ambito del
personal estatutario, la doctrina contenida en la STS 10-11-2005 (Rc
4291/04), que analiz6 el caso de una trabajadora que sufrié incapacidad
temporal por contingencias comunes seguida de periodo de maternidad,
siendo el periodo de incapacidad temporal inmediatamente anterior al
periodo de vacaciones. La Sala entiende que tanto en el ambito laboral
como en el dmbito del personal estatutario, hay que entender que la inca-
pacidad temporal no puede afectar al disfrute de las vacaciones, siempre
que dicha incapacidad temporal no se haya generado precisamente
durante el disfrute de las mismas. La Sala extiende esta doctrina propia
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del &mbito laboral al &mbito del personal estatutario, entendiendo que no
existe precepto especifico aplicable en el mismo y que las propias direc-
trices del SAS en la materia indicaban la aplicacién de este criterio al
caso concreto, teniendo en cuenta, ademas, como telon de fondo, lo dis-
puesto en el art. 6.1 del Convenio nim. 132 de la OIT.

14.6. Cuotas colegiales

La Sala ha venido abordando multitud de asuntos sobre cuotas cole-
giales. Asi, en un primer grupo de sentencias, entre las que cabe sefialar
las SSTS 17-1-2006 (Rc 1555/04), 18-1-2006 (Rc 1582/04) y 3-2-2006
(Rc 1553/04) se aborda el andlisis de quién ha de responder del resarci-
miento de las cuotas colegiales correspondientes al periodo anterior a la
efectiva transferencia del personal desde la Administracion estatal a la
autondmica. La Sala recuerda su doctrina contenida en las SSTS 12-12-
2004 (Rc 6563/03), 10-5-2005 (Rc 1639/04 y Rc 3079/04), 29-6-2005
(Rc 3009/04) y 10-10-2005 (Rc 1548/04), segtin la cual, la Adminis-
tracion estatal es responsable de la liquidacion de las obligaciones
exigibles hasta el 31-12-2001, dado que el abono de las cuotas ha de
considerarse un suplido, y es responsabilidad de la Administracién cen-
tral el abono de los atrasos o cualesquiera indemnizaciones que corres-
pondieran al personal transferido por causa de su situacion anterior al
traslado. También se reclamaban cuotas posteriores a la citada transfe-
rencia, pero sobre esta cuestion la Sala no se pronuncia en las sentencias
citadas, entendiendo que se trata de cuestion nueva, al no haber sido
debatida en suplicacion.

Respecto a periodos posteriores a la transferencia de servicios a las
Comunidades Auténomas, la Sala ha tenido ocasion de pronunciarse
sobre diversas reclamaciones de cuotas colegiales contra el Servicio
Cantabro de Salud. A este respecto, las SSTS 27-1-2006 (Rc 2649/04 y
Rc 2650/04) y 30-1-2006 (Rc 2450/04), siguiendo la doctrina general
sentada en la STS 28-4-2004 (Rc 2665/03), establece que el Servicio
Cantabro de Salud no ha de abonar dichas cuotas cuando no existe
norma autonomica que haya establecido, de forma expresa, el pago
de las cuotas colegiales y, ademas, no se abonan dichas cuotas a nin-
gun funcionario dependiente de la expresada Administracion auto-
némica desde la asuncién de las competencias por parte de la citada
Administracion.
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14.7. Formula de devengo de los trienios del personal de cupo y zona
que tiene adscritos ademds beneficiarios pertenecientes a dos
empresas colaboradoras

La STS 28-2-2006 (Rc 2824/04) ha establecido, siguiendo la doctri-
na contenida en la STS 15-12-1004 (Rc 4945/03) que, para el calculo del
importe del premio de antigiiedad de la demandante no pueden compu-
tarse aquellos haberes basicos de la misma que cobra por razén de la asis-
tencia que presta a los asegurados pertenecientes a dos empresas colabo-
radoras. En efecto, «ha de entenderse que la mencion de los haberes
basicos se hace respecto de los devengados por la asistencia a los ase-
gurados correspondientes al cupo y zona, sin inclusion, por tanto, de la
asistencia a los adscritos en virtud de autorizacion concedida a empre-
sas colaboradoras, pues tal adscripcion tiene cardcter circunstancial y
no es inherente a la plaza ocupada y servida en propiedad».

III. PROCESO SOCIAL
1. Competencia jurisdiccional

1.1. Personal contratado por la Administracion al amparo de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas

Sobre la distincién entre lo que es un contrato laboral y un contrato
administrativo, a efectos de determinar el orden jurisdiccional compe-
tente para el conocimiento del litigio, la STS 19-5-05, (Rc 2464/04),
aplica la doctrina de la Sala sentada a partir de su STS Sala General 2-
2-1998 (Rc 575/97), y reiterada por sentencias posteriores, entre ellas,
STS 21-12-2005 (Rc 5212/04) segiin la cual la procedencia de la con-
tratacion administrativa queda condicionada a la concurrencia del pre-
supuesto que la habilita, es decir, a que se refiera a la realizacion de «un
trabajo especifico, concreto y no habitual», lo que exige que lo contra-
tado sea un producto delimitado de la actividad humana y no esa activi-
dad en si misma independientemente del resultado final de la misma.
Doctrina que no sélo debe mantenerse, sino que queda reforzada tras la
LCAP 2/2000, de 16 de junio, por cuanto esta norma mantiene la supre-
sién que llevara a cabo la L 53/1999, de la posibilidad de contratacion
administrativa para la «realizacioén de trabajos especificos y concretos
no habituales» que prevenia la antigua LCAP de 1985.
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Finalmente, las SSTS 6-2-2006 (Rc 646/05) y 23-3-206 (Rc 821/05),
que se remiten a la precedente que se acaba de comentar, sobre la com-
petencia del orden social para conocer de cuestiones relacionadas con el
personal contratado por la Administracion, a efectos de determinar el
cardcter administrativo o laboral de la relacién. En estos casos, se trata-
ba de profesores contratados por el Ministerio de Asuntos Exteriores, en
un caso, y, en el otro, por el Ministerio de Defensa para dar clases de su
especialidad por un tiempo indeterminado, lo que constituye el objeto
propio de una contratacion laboral, pues lo que de ellos se pedia no era
un resultado, sino el desarrollo de una actividad.

1.2. Procesos de seleccion de personal laboral en las Administraciones
Publica

En relacion a los procesos de seleccion de personal laboral en las
Administraciones Publicas, tras algunas discrepancias en la evolucién
jurisprudencial, han acabado excluyéndose del orden social. Asi, en este
periodo debe destacarse la STS 5-10-2005 (Rc 3288/04), que reitera la
doctrina de la Sala establecida, entre otras, en su STS 5-07-2001 (Rc
3288/04), sefialando que la competencia para conocer de la impugnacion
de los actos de las Administraciones Publicas en materia de seleccion
de personal corresponde al Orden Jurisdiccional Contencioso Adminis-
trativo, y no la Social, ain en los supuestos en que se trate de contrata-
cion laboral, debido a que la Administracién no actia en €sta materia
como empresario, sino como autoridad publica que ejerce una potestad
administrativa en orden a la seleccion de personal, y dicha actuacién
administrativa es previa al vinculo laboral y predomina en ella el cardc-
ter de poder publico.

1.3. Competencia jurisdiccional y becarios

En la STS 22-11-2005 (Rc 4752/04) se declara la competencia de la
Jurisdiccional social para conocer de la reclamacion salarial de un becario
de Universidad cuyo vinculo encubre una relacion laboral. Para ello y una
vez afirmada la esencia de la beca de formacion y los elementos que deli-
mitan una relacion laboral comun, concluye que en el caso analizado con-
curren varios datos esenciales para la calificacion de la relacion entre las
partes. Asi, destaca que es trascendente el que la labor encomendada al
demandante careciera de todo efecto formativo e integrara el contenido
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propio de una categoria profesional prevista en el convenio colectivo de
aplicacion, que le atribuye una retribucion notoriamente superior al impor-
te de la llamada «beca».

1.4. Tutela de la libertad sindical del personal al servicio de la Ad-
ministracion

La Sala Cuarta ha tenido que afrontar de nuevo en este periodo el deli-
cado interrogante que surge a propdsito de la delimitacion competencial
en relacién con las demandas de tutela de la libertad sindical relativas al
personal al servicio de la Administracion Publica. Y lo ha hecho en la
STS 31-1-2006 (Rc 202/04), en la que, reiterando doctrina anterior, sefia-
la nuevamente que corresponden al orden contencioso-administrativo y
no al social las controversias, que, aunque puedan afectar a derechos rela-
cionados con la libertad sindical, se refieren a eventuales lesiones de esa
libertad que se concretan en actos que se producen en el marco del pro-
cedimiento de negociacion colectiva de la funcion publica. En esta
caso, se trataba de determinar si la organizacién sindical demandante
tenia derecho a participar en las comisiones de seguimiento de unos
acuerdos de la funcién publica negociados ante la correspondiente mesa
sectorial, y ello aunque dicha organizacién ya no formaba parte de ésta
por no alcanzar el nivel de representatividad requerido.

1.5. Impugnacion de resoluciones administrativas de regulacion de
empleo

La STS 23-1-2006 (Rc 1453/04), dictada en Sala General, declara la
falta de competencia de la jurisdiccion social para conocer de la impug-
nacion de las resoluciones administrativas de regulaciéon de empleo,
pues en tanto no sean establecidas las modalidades y especialidades pro-
cesales a que se refiere la LPL art. 3.3, la competencia sigue siendo de
los juzgados y tribunales del orden contencioso administrativo. El
demandante reclamaba que la extincidn de su contrato fuera indemniza-
da en la misma cuantia que la aplicada al resto de los trabajadores afec-
tados por el ERE que no estuvieran préximos a la jubilacion, pretension
que, para la mayoria de la Sala, supone la impugnacion de la resolu-
cion administrativa que fijo la indemnizacion correspondiente, sien-
do por ello competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa.
La sentencia reconoce la existencia de pronunciamientos anteriores que
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cita, en los que la Sala ha declarado la competencia del orden social,
pero so6lo cuando lo discutido no hubiera sido abordado en el expedien-
te administrativo, lo que a su juicio no sucede en este caso. Sin embar-
go, el voto particular que acompaiia a la sentencia defiende la tesis con-
traria, porque tiene en cuenta que la citada resolucién incorporaba el
acuerdo alcanzado en el periodo de consultas con los representantes de
los trabajadores (ET art. 51.4), que establecia esa diferencia de trato en
funcidn del salario y de la edad de los afectados, lo que determina que
no sea entonces el acto administrativo el objeto de la impugnacioén, sino
las condiciones acordadas para la regulacion de empleo, ya que en estos
casos la resolucion administrativa se limita a autorizar la extincion de
los contratos en los términos contemplados en el acuerdo colectivo.

En el mismo sentido, la STS 23-1-2006 (Rc 195/03), también dicta-
da en Sala General, resolviendo un recurso de casacion ordinaria, en
procedimiento de conflicto colectivo iniciado por demanda de la empre-
sa en solicitud de que se declare que la medida de prejubilacién acorda-
da con los representantes de los trabajadores en el Plan Social autoriza-
do en el ERE, no es contraria al principio de igualdad de trato y
prohibicién de discriminacion de la CE art. 14, acompafada igualmente
de voto particular del mismo significado.

1.6. Personal estatutario y competencia jurisdiccional

Probablemente la decision de la Sala IV con mayor trascendencia
préctica en este periodo es la contenida en la STS 16-12-2005 (Rc 39/02).
En la misma se sostiene que, a partir de la entrada en vigor del Estatuto
Marco del personal sanitario de los servicios de salud, aprobado por la
Ley 55/2003, corresponde a los Tribunales del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo la competencia para conocer de todos los
litigios de este personal con su empleadora. Dicha decision afecta a la
totalidad del personal sanitario, ya preste sus servicios en los centros e
instituciones sanitarias de los servicios de salud de las Comunidades
Auténomas o en los centros y servicios sanitarios dela Administracién
General del estado (art. 2 de la Ley 55/2003). La decision de la Sala es
consecuencia directa del Auto de la Sala de Conflictos 8/2005, de 20 de
junio, dictado en el conflicto de competencia nimero 48/2004. En el
mismo ya se habia precisado que la entrada en vigor del nuevo Estatuto
Marco no habia incluido una referencia expresa a que los conflictos entre
la Administracién y dicho personal habian de ventilarse en el orden con-
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tencioso-administrativo. Ahora bien, tras su entrada en vigor, debia con-
siderarse que la disposicion derogatoria de la citada Ley procedia a dero-
gar, aln sin sefialarse expresamente, el art. 45.2 de la Ley de Seguridad
Social de 1974, que era el precepto que atribuia la competencia al orden
jurisdiccional social. Las razones que permitieron apreciar dicha deroga-
cion fueron esencialmente dos: 1) la nitida concepcion por pratae del
Estatuto Marco del personal sanitario como personal funcionarial, some-
tido por tanto al &mbito del Derecho Administrativo; y 2) el hecho de que
dicho personal haya pasado, como consecuencia de la evolucién consti-
tucional y legislativa producida, de personal de las entidades gestoras de
la Seguridad Social a personal al servicio de la Administracion sanitaria.

Este criterio ha sido ratificado por resoluciones posteriores, entre ellas,
las SSTS 16-12-2005 (Rc 199/04) y 21-12-2005 (Rc 164/05), ambas dic-
tadas en Sala General y que reproducen sustancialmente las argumentacio-
nes vertidas por la decision judicial precedente. En la primera de ellas, en
concreto, se declar6 la incompetencia del orden social de la jurisdiccion,
para conocer de la demanda interpuesta por un sindicato médico sobre tute-
la de derechos de libertad sindical y el derecho fundamental de huelga. En
la misma linea la STS 14-02-2006 (Rc 5359/04), seguida por otras.

1.7. Reclamacion de indemnizacion de daiios y perjuicios derivados
del accidente

En relacion con cuestiones de indole principalmente procesal, pero anu-
dadas con el Derecho de la Seguridad Social, la STS 22-06-2005 (Rc
786/04), dictada en Sala General, ha considerado que el orden jurisdic-
cional social es competente para conocer de una reclamacién de dafios y
perjuicios derivados de accidente de trabajo con base en el art. 127.3 LGSS,
incluso frente a los promotores y técnicos de la obra, siempre y cuando lo
que se reproche a estos sea un ilicito laboral por la causa ya dicha.

1.8. Reintegro al trabajador de la indemnizacion por dafios y perjuicios
que satisfizo como responsable de un ilicito penal

En la STS 26-1-2006 (Rc 4827/04), dictada por el Pleno de la Sala,
se reconoce la competencia de la jurisdiccion social para resolver la cues-
tion planteada por el trabajador —que fue declarado responsable civil
directo por sentencia penal firme, como consecuencia del ilicito penal—,
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contra su empresario —declarado por la misma resolucién responsable
civil subsidiario en virtud del contrato de trabajo que le unia al trabajador
infractor (CP art. 120.4.°)—, en reclamacion del reintegro de la indemni-
zacion por dafios y perjuicios abonada por el primero en cumplimiento
del fallo de la referida sentencia, alegando como causa de pedir la exis-
tencia de un pacto convenido con el empleador, pues no es la sentencia
penal —que ya se ejecuté—, sino el contrato de trabajo y, concretamen-
te, el pacto alegado por el trabajador, y las normas que lo regulan, el titu-
lo constitutivo de su pretension, la cudl pertenece a «la rama social del
derecho», de acuerdo con LOPJ art. 9.5, y LPL arts. 1 y 2.1.a).

1.9. Competencia territorial y facultades judiciales

A propésito de una demanda formulada por el Sindicato Federal de
Correos y Telégrafos de la Confederacion de Trabajadores CGT, actuan-
do en nombre e interés de 154 afiliados a dicho sindicato, reclamando
cantidades frente a la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA, en con-
cepto de trienios y plus de convenio, esta Sala de los Social en su STS
10-05-2006 (Rc 1015/06), aborda de nuevo las dudas surgidas en la
interpretacion del art. 5.1 LPL a la luz de la Base Segunda, 1 de la Ley
7/1989, de Bases de Procedimiento Laboral, en torno al caricter impe-
rativo y de orden publico de las reglas ordenadoras de la competencia
territorial de los 6rganos de la jurisdiccion social, contenidas en los arts.
10y 11 LPL, negando que los Jueces de lo Social puedan controlar de
oficio la competencia judicial. Por lo demds, la sentencia se remite a
pronunciamientos anteriores y reitera que si bien la sumision expresa
no puede ser aceptada en el ambito de las relaciones laborales, pues
la misma no se ajusta ni compagina con la estructura, naturaleza y fines
del contrato de trabajé, nada impide sin embargo admitir la sumisién
tacita en el proceso laboral, toda vez que no s6lo no aumenta ni poten-
cia la situacion de prevalencia del empresario sobre el trabajador, sino
que puede ser un buen medio para reducirla o paliarla.

1.10. El orden social es competente para conocer de las impugnaciones
de los actos administrativos de la Seguridad Social que se fundan
en infracciones de normas de procedimiento

Enla STS 16-05-2006 (Rc 5001/04), 1a Sala IV reitera doctrina ante-
rior y afirma que la atribucién de conocimiento al orden social de la
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materia de Seguridad Social —art. 2.b LPL—alcanza a todas las preten-
siones que se formulen en relacion con los actos administrativos de
Seguridad Social, que afecten a la accion protectora, y en esta materia la
jurisdiccion se extiende al control judicial pleno del acto administra-
tivo, tanto en lo que se refiere al contenido material de éste, como a sus
aspectos formales y, concretamente, los relativos al procedimiento, no
siendo, por lo tanto, aplicable el criterio de los denominados «actos
separables» ex art. 2.b) de la LICA.

2. Proceso ordinario

2.1. Fondo de Garantia Salarial: tiene todas las facultades que co-
rresponden a una parte procesal

En relacion con la intervencion del Fogasa en los procesos de la LPL
—art. 23.2—, 1a STS 14-10-2005 (Rc 2504/04), examina un caso en que
se plante6 demanda del trabajador contra la empresa, y el FGS aleg6 la
prescripcion, sin que luego la sentencia se pronunciara sobre la excep-
cién que dicha entidad habia opuesto. La sentencia reitera la doctrina de
la Sala sobre la posicion del FGS, concretando los posibles pronuncia-
mientos: 1) si la empresa es absuelta (por inexistencia o prescripcion de
la deuda), no cabe hacer pronunciamiento alguno respecto del FGS,
puesto que la responsabilidad subsidiaria de éste deriva de la responsa-
bilidad directa de aquélla; 2) si la oposicion de la empresa y del FGS no
prosperan, deberd condenarse explicitamente a este tltimo, en su condi-
cion de responsable legal subsidiario, a estar y pasar por la condena que
se imponga a la empresa; 3) si es el FGS el tinico que alega la excepcion
del CC art. 1973, y ésta es acogida, habra de emitirse un pronuncia-
miento declarativo en el que conste que para dicha institucién de garan-
tia la deuda esta prescrita; y ello aunque se condene a la empresa, bien
porque opte por no alegar o renunciar a la prescripcion, bien porque no
esté presente en el juicio; 4) procederd andlogo pronunciamiento decla-
rativo a favor del FGS, cuando éste alegue la prescripcion por alguna de
las causas del CC art. 1975, y sea estimada, lo que no serd dbice para la
condena de la empresa, cuando asi proceda; 5) finalmente, en ningin
caso deberd emitirse pronunciamiento alguno respecto a la relacion del
FGS con los trabajadores, atin no nacida y ajena al pleito, que deberd
debatirse en el ulterior proceso que entre ellos pueda suscitarse.
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2.2. Legitimacion activa de la Mutua

La STS 15-11-2005 (Rc 4772/04), se pronuncia sobre un supuesto en
el que se impugnaba una resolucién del INSS sobre la calificacion de la
contingencia, pero que derivd en un pronunciamiento sobre la curacién
de las lesiones. La Sala de suplicacion aprecié la falta de legitimacion
de la Mutua en relacion con este punto, pero el TS declara que la
Mutua, en cuanto responsable de la cobertura de la contingencia, se
encuentra legitimada tanto para que quede sin efecto la resolucién admi-
nistrativa que declara derivado de accidente de trabajo el proceso de
incapacidad temporal conocido en el expediente, como para mantener,
en defensa de sus intereses, la inexistencia de las lesiones.

2.3. Demanda

Es destacable la doctrina sentada en la STS de 18-07-05 (R. 1393/2004)
que resuelve un complejo supuesto de modificacion sustancial de la
demanda vinculado con la imputacion de responsabilidad empresa-
rial en materia de prestaciones de la SS, alegacion ésta efectuada por
parte del INSS al tiempo de contestar a la demanda con base en la falta
de los reconocimientos médicos previstos en el art. 197 de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social, dato factico éste que no se habia alertado en
ningin momento anterior .

Por otro lado la STS 4-4-2006 (Rc 333/05), considera debidamente
acumuladas la accion de reclamacion salarial y la de reclamacion del
complemento del subsidio por it, formuladas ambas contra el empresa-
rio, por tratarse este ultimo complemento de una mejora voluntaria de
las prestaciones de la Seguridad Social establecida en Convenio Colec-
tivo a cargo exclusivo de la empresa.

2.4. Conciliacion y juicio

La STS 25-4-2006 (Rc 1555/05), se refiere a la suspension del jui-
cio por enfermedad del Letrado, para declarar, en el caso que exami-
na, que no concurrian los requisitos necesarios, toda vez que el Aboga-
do no se persono el dia sefialado para el juicio verbal porque acudi6 a la
consulta de un médico dentista presentando un fuerte dolor de muelas, y
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que preciso la extraccidon de una pieza dentaria, sin que pusiera en cono-
cimiento del Juez esta circunstancia ni antes ni después del acto del jui-
cio, ni diera noticia de ella hasta la presentacion del escrito de interposi-
cién del recurso de suplicacion, lo que demuestra una total falta de
diligencia por parte de la litigante, que no justifica, en modo alguno, la
decision de nulidad que la Sala «a quo» adopto.

2.5. Prueba

A la préctica de la prueba pericial de un Médico Forense de LPL
art. 93.2, se refiere la STS 20-9-2005 (Rc 2565/04), indicando que la
facultad del 6rgano judicial que establece dicho precepto no es discre-
cional, sino que su rechazo deber4 estar fundamentado en razones que la
parte pueda rebatir mediante los recursos, ya que el derecho a la prueba
es una de las garantias que reconoce la CE art. 24.2, y establece igual-
mente la LPL art. 90, lo que lleva a la citada sentencia a declarar la nuli-
dad de actuaciones en el caso examinado, toda vez que la actora solici-
t6 la practica de la prueba demandada y el Juzgado de lo Social no
resolvié nada sobre su admision o rechazo.

2.6. Prescripcion accion de daiios y perjuicios.

Es preciso destacar en este punto la STS de 5-06-2005 ( Rc 1838/04)
que establece doctrina unificada respecto de la efectiva interrupcion de
la prescripcion de la accion de indemnizacion de dafos y perjuicios por
acoso sexual ejercitada en el orden social, con causa en el ejercicio de
accion penal sin haber reservado la civil derivada de delito .

3. Modalidades procesales
3.1. Proceso de despido

La Sala Cuarta del TS ya se ha pronunciado en varias ocasiones —por
todas, STS 7-7-2005 (Rc 1968/04)— sobre la excepcién de litispenden-
cia y la inconveniencia de su alegacién en un proceso de despido, cuan-
do aquélla estd fundada en la existencia de una proceso pendiente de
cesion ilegal entre las mismas partes. Las STS 19-9-2005 (Rc 1966/04),
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20-9-2005 (Rc 1990/04), y 30-9-2005 (Rc 1992/04), aplican la doctrina
establecida al respecto y que viene a sefialar que para que pueda apre-
ciarse dicha excepcion «las acciones ejercitadas han de ser de la misma
naturaleza», y si bien es cierto que «la finalidad esencial de la excepcion
de litispendencia es evitar sentencias contradictorias», sin embargo «esta
contradiccion ha de ser plena y no meramente circunstancial», de modo
que «cuando se ejerciten acciones tan plenamente diferenciadas [-como
las del caso de autos-] que es obligado ejercitarlas en procedimientos dis-
tintos, no son acciones aptas para causar la litispendencia, pues la satis-
faccion del derecho que amparan prevalece sobre el riesgo de una even-
tual contradiccion circunstancial que nunca podra ser plena, dado el perfil
propio e individualizado de las acciones objeto de los litigios». Doctrina,
la que se acaba de exponer, establecida con arreglo al antiguo CC art.
1255 CC, que no resulta sustancialmente afectada por los cambios nor-
mativos habidos tras la entrada en vigor de la LEC.

Por otro lado, son varias las decisiones de la Sala en relacion con el
plazo de caducidad para el ejercicio de la accion de despido de ET art. 59.3,
y LPL art. 103.1. La STS 10-5-2005 (Rc 4596/03), se ocupa de determi-
nar si procede la reapertura del plazo de caducidad de la accion de despi-
do debido a la resolucién administrativa extemporanea. En este caso, el
demandante present6 reclamacion previa al Ministerio de Justicia y al no
recibir contestacion expresa, interpuso la demanda de despido de la que
desistié por incomparecencia, planteando con posterioridad nueva
demanda tras haberle notificado extemporaneamente la resoluciéon admi-
nistrativa desestimatoria de su pretension. La sentencia de instancia apre-
ci6 de oficio la caducidad de la accidén, cuya decision fue confirmada en
suplicacion por el TSJ de Madrid, siendo desestimado el recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina interpuesto contra ella, por falta de
contenido casacional —entre otros motivos—, al seguir la sentencia recu-
rrida la doctrina sentada por la Sala Cuarta del TS en STS 5-2-2002 (Rc
1954/01), y las que cita, segun la cual el instituto de la caducidad sirve al
principio de seguridad juridica garantizado por la CE art. 9.3, de modo
que «la suspension del plazo de caducidad tiene cardcter excepcional,
pudiendo sélo actuar en los supuestos taxativamente previstos en la Ley,
como es la presentacion de la preceptiva reclamacion previa o solicitud
de conciliacion extrajudicial».

En relacion asimismo con la caducidad de la accién de despido, otro
de los pronunciamientos que merece especial atencién en este periodo
y en relacién a la materia que nos ocupa, es el relativo a determinar si
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procede o no excluir del cémputo del plazo de caducidad la fiesta local
del domicilio del actor, la STS 4-10-2005 (Rc 3318/04) da lugar al
recurso de su razén, sefialando que sélo son inhdbiles los dias festivos
en localidad sede del Juzgado, de acuerdo con el art. 182 LOPJ, y no
como pretendia el recurrente, lo de la localidad del domicilio del actor
cuando uno y otro sean distintos.

Pero sin lugar a duda la sentencia mds relevante es la STS 23-1-2006
(Rc 1604/05), dictada en Sala General, y seguida de STS 7-4-2006
(Rc 1759/05), que reitera su doctrina, y que ha declarado que a partir de
la reforma de la LOPJ operada por la LO 19/2003, de 23-12, que modi-
fica el art. 182.1 de la citada ley, los sabados son inhabiles para el
computo del plazo de caducidad de la accion de despido del ET art.
59.3 y LPL art. 103.1 LPL, y que, por esa razén, deben quedar exclui-
dos a esos efectos. La sentencia parte de la STS 15-3-2005 (Rc 1565/04)
que analizaba la naturaleza singular de la caducidad de la accion de des-
pido (ya que el caricter sustantivo o material propio de la misma admi-
te, sin embargo, la suspension del plazo durante el intento de concilia-
cién preprocesal, asi como la exclusién en su cémputo de los dias
inhébiles), y de que el nuevo art. 182 LOPJ incluye los sdbados en la
enumeracion de los dias que declara inhdbiles a efectos procesales, para
concluir que tratdndose de un plazo previsto para la interposicién una
demanda ante el Juzgado de lo Social, seria il6gico considerar habil un
dia de la semana —el sdbado— que ha sido declarado inhébil para pre-
sentarla, y ademads podria resultar contrario a la tutela judicial efectiva,
ya que dicha demanda no requiere la firma de Letrado. Por lo demas, la
sentencia que ahora se examina fue precedida de la STS 3-1-2006 (Rc
1156/05), en la que se planted el mismo tema, sin que en ese caso tuvie-
ra la Sala ocasién de pronunciarse por no concurrir en ese caso la con-
tradiccion alegada.

Por su parte, la STS 6-10-2005 (Rc 4447/04), aborda el tema de si
cabe la suspension de dicho plazo de caducidad cuando se formul6 un
tramite preprocesal inadecuado, por haberse intentado la conciliacién
previa en lugar de plantear la reclamacion administrativa previa exigida
en el caso examinado, al ser el demandado un 6rgano del Ayuntamiento
de Madrid (LPL art. 69), lo que la sentencia resuelve en sentido positivo,
no soélo por aplicacion de la doctrina que expresa la TC 12/2003, 28-1,
sino también porque se trata de uno de los supuestos excepcionales a que
se refiere la STS 28-6-1999 (Rc 2269/98), al concurrir los siguientes ele-
mentos: «a) que exista una voluntad impugnatoria de la trabajadora, lo
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que ocurre con la presentacion de la papeleta de conciliacion antes de la
demanda; b) que la empleadora tenga conocimiento con anterioridad a la
demanda de la papeleta de conciliacién y por consiguiente de la preten-
sién del trabajador; y ¢) que no se haya indicado al litigante la via impug-
natoria previa oportuna.

Y finalmente, y en lo que al plazo de caducidad ataiie, en la STS de
15-11-2005 (Rc 3717/04), 1a Sala se ha enfrentado a la cuestion de deci-
dir si en los casos de expulsion de un socio trabajador de una Coo-
perativa de trabajo asociado, suspende el plazo de caducidad para el
ejercicio de la accidn contra la expulsion el intento de conciliacion ante
el SMAC u 6rgano equivalente, o si, por el contrario dicho intento no
tiene tales efectos suspensivos por ser innecesario al venir contempla-
da en la legislacion de cooperativas una reclamacion previa ante la
Asamblea General que sustituiria a aquella exigencia de la LPL. Para
resolver tan singular cuestion, la Sala recuerda la doctrina anterior a la
vigente Ley de Cooperativas —Ley 27/1999, de julio— que sefalaba la
innecesariedad de acudir a la conciliacién previa cuando se habia agota-
do el régimen de impugnacién propio y especifico ante la propia Coo-
perativa —art. 87.3, en relacion con el art. 126 de la Ley de 8 de abril de
1987—. Sin embargo, y con arreglo a la actual regulacién, atn cuando
no resuelve de manera indubitada la cuestion acerca de si es suficiente
la via previa cooperativa o por el contrario seria necesario acudir a la via
previa preprocesal, es lo cierto que, con arreglo a una interpretacion
l6gica del precepto que disciplina la materia, se desprende a juicio de la
Sala que tnicamente contempla el agotamiento de la via cooperativa
previa y que sé6lo durante la duracion de esa via previa cooperativista
quedara en suspenso el plazo para el ejercicio de aquellas acciones. Por
lo demas, concluye la sentencia que trata de una especialidad frente a las
reglas que rigen el despido de los trabajadores por cuenta ajena que
puede tener su razon de ser, en el hecho de que, el socio cooperativista
no es un trabajador por cuenta ajena sino que su relacion con la empre-
sa para la que trabaja es esencialmente de cardcter societario, por cuya
razon las normas laborales sustantivas y procesales s6lo le son de apli-
cacion en la medida y alcance con el que estén expresa y especifica-
mente contempladas en la normativa reguladora del régimen juridico de
la relacion cooperativa.

A propésito del alcance de la intervencion del Ministerio Fiscal en
los procesos de despido en los que se alegue discriminacion o violacién
de un derecho fundamental, la STS 15-11-2005 (Rc 4222/04), aplica la
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doctrina unificada de la Sala (entre otras, STS, Sala General, 19-4-2005
(Rc 855/04), para concluir que la falta de citacién del Ministerio Fiscal
en los procesos en que la tutela reclamada se concreta en un interés de
parte, como era el caso, no debe determinar la nulidad de actuaciones,
salvo que concurran las condiciones de LPL art. 205.c), es decir que:
1.°) se haya formulado un motivo de casacién alegando este defecto, 2.°)
previamente en el momento procesal adecuado se haya formulado la
correspondiente denuncia y 3.°) que, como consecuencia de la ausencia
del Ministerio Fiscal, haya podido producirse una real indefension para
la parte que alega la infraccion.

3.2. Reclamacion al Estado del pago de salarios de tramitacion en
Juicios por despido

La STS 18-11-2005 (Rc 4760/04), reitera la doctrina sentada, entre
otras, por STS 11-5-2004 (Rc 4590/2003), para concluir que la responsa-
bilidad del Estado por el pago de los salarios de tramitacion que estable-
ce el ET art. 57, para el caso de que la improcedencia del despido sea
declarada transcurridos mds de sesenta dias habiles desde la presentacion
de la demanda, incluye el tiempo posterior a la presentacion de la que-
rella por falsedad documental invertido en la tramitacién del proceso
penal, conforme a una interpretaciéon gramatical estricta de LPL art.
119.c). A lo que afiade la sentencia que dicha obligacién que la ley impo-
ne en estos casos al Estado de pagar salarios de tramitacion no dimana de
un defectuoso funcionamiento de la Administracién de Justicia, sino que
constituye un medio de exonerar a las empresas de esos determinados
costes de los procesos por despido. De otro modo no tendria sentido que
LPL art. 116.1 extendiera dicha obligacién hasta la sentencia que por pri-
mera vez declare la improcedencia del despido, aunque ésta sea la del
recurso que revoque la de instancia que hubiera declarado su proceden-
cia, ya que la revocacion de una sentencia no es por si sola un supuesto
de funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia que genere
derecho a indemnizacion, como establece la LOPJ art. 292.

3.3. Proceso de clasificacion profesional

La TS 3-5-2006 (Rc 1684/05), aplica la doctrina establecida por la
Sala para discernir cuando estamos ante un proceso especial de clasifi-
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cacion profesional de LPL art. 137, y cudndo ante un proceso ordinario,
segun la cual, el objeto del citado proceso especial se limita a decidir si
el demandante de una categoria profesional superior a la reconocida le
corresponde la misma por desempefiar las funciones propias de ésta,
para lo cual lo importante es averiguar cudles son las funciones que efec-
tivamente realiza, y lo secundario encuadrarlas dentro de las previsiones
del Convenio.

3.4. Proceso de impugnacion de modificaciones sustanciales

A propésito de la modificacion de las condiciones de trabajo, son dos
las sentencias que procede mencionar en este periodo. Asi, en la STS 16-
09-2005 (Rc 2220/04) el tema que se suscita es si la decisién del Centro
de Transfusiones del Imsalud de fecha 6-02-2003, relativa a imponer a
los auxiliares de clinica del mismo la prestacion de servicios durante
domingos y festivos, en turnos sucesivos, regulares y obligatorios, con
la correspondiente compensacién econdmica, implica una modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo y debié acudirse al procedi-
miento establecido por el art. 41 ET, con el previo periodo de consultas
a que se refiere el nimero 4 del citado articulo, teniendo en cuenta por
otra parte las facultades organizativas previstas en el art. 21.5 del con-
venio y que el establecimiento individual de las jornadas laborales al
personal del centro entra precisamente dentro de esas facultades. El cri-
terio de la sentencia es que la regulacion continuada y regular de la
jornada tiene un evidente caracter colectivo, referido tanto al hora-
rio como a la jornada, y su modificacion debiéo cumplir las exigen-
cias del art. 41.4 ET, por no tratarse de una simple reorganizacion de
las jornadas laborales sino de dejar sin efecto las condiciones de trabajo
existentes en el Centro.

Por otro lado, la STS 10-10-2005 (Rc 1470/04), viene a aplicar la
doctrina reiterada de la Sala establecida entre otras en sus STS 18-9-
2000 (Rc 4566/99), 15-3-2005 (Rc 990/04) y las que en ella se citan,
para concluir que el proceso especial regulado en la LPL art. 138, tiene
como presupuesto la existencia real de modificaciones sustanciales de
trabajo tal y como se conciben en el ET art. 41, de modo que, cuando la
empresa toma la decision sin cumplir las exigencias formales estable-
cidas en dicho precepto, no es ese proceso especial, sino el ordinario (o,
en su caso, el de conflicto colectivo) el adecuado para reclamar frente a
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la medida empresarial, y sin sometimiento de la accion al plazo de cadu-
cidad de los 20 dias establecido en ET art. 59.4 y LPL art. 138.1.

3.5. Proceso de Oficio

La STS 14-3-2006 (Rc 133/05), reitera la doctrina de la Sala que
cita, para confirmar la legitimacion del Abogado del Estado para
actuar como parte en representacion de la Administracion en los proce-
dimientos de oficio iniciados en alguno de los supuestos previstos en
LPL art. 146 c¢), en relacion con el art. 149 de la misma Ley, en los que,
como paso previo al ejercicio de sus facultades de control de cumpli-
miento de la legalidad vigente o de sancion a las empresas, se requiere
conocer si una determinada relacion es laboral o se ha constituido con
arreglo a las leyes, lo que conlleva que el Abogado del Estado deba ser
citado a juicio en dichos procedimientos.

3.6. Proceso de conflicto colectivo

Aunque la STS 18-7-2005 (Rc 2539/04), desestima el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina de que conoce por no apreciar
la contradiccion alegada, interesa destacar la declaracion que realiza
sobre la inadecuacion de este procedimiento para decidir sobre la nuli-
dad de determinadas cldusulas contractuales relativas a la jornada y al

horario, en aplicacion de la doctrina establecida en la STS 12-7-2000
(Rc 2765/99).

Se pronuncia también sobre el 4mbito y alcance del procedimiento
de conflicto colectivo la STS 13-10-2005 (Rc 25/05), a propdsito de una
demanda que promovi6 el Sindicato Espafiol de Oficiales de la Marina
Mercante frente a la empresa naviera, con la pretension de que se reco-
nozca el derecho de los oficiales radios de la empresa demandada, que
realizan las funciones de equipo de mantenimiento del buque jer-foil, a
cobrar el mismo salario por la realizacion de tales funciones, indepen-
dientemente de la categoria que ostenten los referidos oficiales, que los
primeros oficiales radios realizan las mismas funciones. En los hechos
probados consta que, el litigio afecta a un solo trabajador cuya situacién
estd en amortizacion en la empresa. Y es precisamente este tltimo dato,
el que a juicio de la Sala impide la viabilidad de la modalidad procesal
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elegida, y con remision a la abundante doctrina de la Sala sobre la mate-
ria, concluye que no es de esta clase de conflicto el que afecta a un solo
trabajador.

La legitimacion de los representantes unitarios para promover con-
flictos colectivos se aborda en la STS 21-3-06 (Rc 1044/05), que reco-
noce dicha legitimacion a un Delegado de personal para plantear
demanda de conflicto colectivo que no excede del centro de trabajo en el
que aquél ostenta su representacion, y declara, en consecuencia, la com-
petencia del Juzgado de lo Social para su conocimiento, de acuerdo con
lo previsto en LPL, arts. 6 y 7'y 152.¢), y la jurisprudencia que cita.

Finalmente, es destacable la doctrina recogida en la STS 8-03-06 (
Rc 50/04),, que establece que existe litispendencia cuando un segundo
sindicato plantea conflicto colectivo sobre la misma cuestion suscitada
antes por otro sindicato en pleito pendiente al formularse la segunda
demanda.

3.7. Proceso de tutela de derechos fundamentales

De nuevo la Sala Cuarta ha tenido ocasion de pronunciarse en su
STS 17-5-2005 (Rc 2092/04) sobre una materia que ya estd unificada,
consistente en determinar si el procedimiento de tutela de los derechos
de libertad sindical (y de los demds derechos fundamentales y libertades
publicas) que regulan los arts. 175 y siguientes LPL, resulta adecuado
para enjuiciar una pretendida conducta antisindical no actual, por ir
referida a actuaciones que ya habian cesado en el momento de la pre-
sentacion de la demanda. En este caso, el trabajador demandante, que
ostentaba la condicién de Delegado sindical, habia sido victima de deter-
minados comportamientos de acoso por razon de su actividad sindical
llevados a cabo por su empleadora, entre diversas fechas del afio 2001 y
el mes de abril de 2002, hasta que en mayo de ese afio fue «liberado»
para pasar a desempefiar funciones exclusivamente sindicales, interpo-
niendo la demanda de tutela el 15 de noviembre siguiente. La sentencia
de esta Sala rechaza el recurso de unificacién de doctrina por falta de
contenido casacional, al ser la sentencia recurrida adecuada a la doctri-
na unificada —por todas, STS 20-06-2000 (Rc 4140/99)—, en el senti-
do de que el legislador laboral (art. 177.2 LPL) no ha sometido la accién
de tutela a plazos breves y especificos de caducidad o prescripcion, ni
mucho menos ha exigido que la lesion sea actual, ya que la conducta
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lesiva no tiene por qué ser necesariamente continuada, pues puede
consumarse y agotarse en el mismo instante en que se produce la lesion
del derecho fundamental. La tinica consecuencia es que la sentencia que
resuelva el litigio no podrd realizar en su integridad el pronunciamiento
complejo del art. 180.1 LPL, al haber cesado ya el comportamiento anti-
sindical; pero, como sefiala la STS 26-7-1995, el transcurso del tiempo
no altera el contenido declarativo de la accidn ni su alcance resarcitorio
en orden a la reparacion de los efectos producidos por la lesion.

En la STS 17-1-2006 (Rc 20/04), que contempla una demanda de
tutela de derechos de libertad sindical con ocasién de la denominacién
adoptada por un Sindicato de un nombre o denominacién coincidente
con la propia de otro Sindicato y registrada con anterioridad. EI TS, pre-
vio al andlisis de la cuestion de fondo, hubo de despejar necesariamente
la alegada excepcion de inadecuacion de procedimiento, declarando
que en el procedimiento entablado tiene cabida la pretension planteada
que pretende, en definitiva, la preservacion de un derecho elemental
anejo a la propia libertad sindical.

Finalmente es preciso destacar la STS de 25-04-06 (Rc. 66/05) dicta-
da en casacion ordinaria, y cuya doctrina a buen seguro y a falta —por el
momento— de un pronunciamiento expreso, ayudard, si quiera sea indi-
rectamente, a despejar algunas dudas que se planteaban sobre el procedi-
miento adecuado cuando se trata de impugnar el preaviso de elecciones,
(el ordinario o el de materia electoral ). La doctrina de la sentencia cita-
da, establece con contundencia que el de Tutela es procedimiento ade-
cuado para resolver una impugnacion relativa al preaviso si se estd invo-
cando una vulneracién de derecho fundamental (libertad sindical), y ello
pese a lo que se pudiera deducir del art. 182 LPL, puesto que la remisién
expresa e inexcusable al proceso de «materia electoral» del 133 LPL es
sOlo para los casos de impugnacidn del resultado de la eleccion o de los
actos de la mesa .

4. Recurso de suplicacion
4.1. Afectacion general como presupuesto de acceso al recurso
Son varias las sentencias de la Sala que versan sobre la afectacion

general recogida en la LPL, art. 189.1.b), y que l6gicamente han sido dic-
tadas de acuerdo con la doctrina actual de la Sala. Asi, la STS 19-09-2005
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(Rc 2135/04), aborda la cuestion en un supuesto de reclamacion de canti-
dad en concepto de plus de penosidad por varios trabajadores. La sen-
tencia de suplicacion habia estimado la afectacion general debido a la
constatacion de «la existencia de una situacion de conflicto en la que se
ponen en discusion los derechos de los trabajadores frente a la empresa»,
y a que ésta tenia una plantilla suficientemente extensa, asi como a la pro-
pia naturaleza de la cuestion debatida, reveladora de la afectacion de la
cuestion a un gran nimero de trabajadores. Sin embargo, al Sala Cuarta
TS entiende que dicha circunstancia no concurre, ante la necesidad de
tener que valorar, en cada caso, y de forma individualizada, las condicio-
nes de trabajo. Asi, en particular, la sentencia sefiala que la afectacion
general no fue alegada ni probada, sin que tampoco existiera sobre ella
una evidencia compartida, (entendida ésta como la presencia de un conte-
nido de generalidad no puesto en duda por ninguna de las partes), ni cabe,
por tltimo, apreciar su notoriedad, pues no es suficiente para ello la situa-
cioén de conflicto derivada de una discusion de los derechos de los tra-
bajadores frente al empresario, ya que, de ser asi, todo pleito en el que
fueran demandantes los trabajadores y demandada la empresa tendria afec-
tacion general; no siendo tampoco criterio suficiente la extension de la
plantilla, pues ademds seria necesario establecer la dimension real o, al
menos, probable de la litigiosidad; y, en fin, tampoco se deduce la referida
afectacion general de la naturaleza de la cuestion debatida, al fundarse la
decision de la controversia sobre la prueba de las condiciones de trabajo
efectivas de cada uno de los demandantes, que ademds no son homogéne-
as entre si —unos son choéferes, otros oficiales y otros electricistas—, y en
una valoracion empirica de esas condiciones en términos de penosidad.

Por el contrario y a propdsito también de la reclamacion del plus de
penosidad de varios trabajadores pertenecientes a la industria de azu-
lejos, pavimentos y baldosas ceramicas de la provincia de Castellon,
la STS 3-1-2006 (Rc 5414/04), aprecia la existencia de afectacion gene-
ral al constar como hecho probado en la sentencia de instancia que la
cuestion debatida afectaba a un gran nuimero de trabajadores, sin que
dicha generalidad fuera cuestionada por ninguna de las partes, siendo,
por lo demds, notoria su existencia. Esta doctrina se reitera por la SSTS
23-3-2006 (Rc 436/05) y 3-4-2006 (Rc 1339/05) que llegan a la misma
conclusion, porque, como sefiala esta ultima, habiendo sido ya declara-
do por la Sala que dicha concreta cuestion afecta a todos, o un gran
nimero de trabajadores, dicha declaracion tiene el valor de la doctrina
jurisprudencial en relacién con otros procesos en los que se suscite la
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misma cuestion, por cuanto la afectacion general es un concepto juri-
dico, con cita en ambas sentencias de STS 27-12-2005 (Rc 3962/04).

La STS 24-10-2005 (Rc 3624/04), sefiala que no hay afectacion
general en el caso que examina, en el que se demandaba por la diferen-
cia entre la pension de jubilacion reconocida al demandante en la cuan-
tia del 88% de la base reguladora y la del 100% que reclamaba, porque
si bien es posible que se hayan suscitado otros litigios sobre la misma
cuestion, eso «no autoriza a afirmar que posea claramente una trascen-
dencia calificable como contenido de generalidad, o que sea notoria tal
afectacion general>».

Por su parte, la STS 30-1-2006 (Rc 5320/04), aprecia la existencia
de afectacion general en relacién con el tema de la determinacion del
coeficiente reductor aplicable a un trabajador prejubilado, que era
mutualista antes del 1-1-1967, y que accede a la pension de jubilacién,
siendo la cuestion suscitada la existencia o no de voluntariedad en el
cese a efectos de aplicacion de los porcentajes establecidos en la LGSS
Disp. Transit. 3.2.1.2.°, declarando la Sala la notoriedad de la afectacion
masiva la ser conocida la existencia de numerosas reclamaciones, ya
resueltas, y otras pendientes de resolucion que, sin provenir de la misma
empresa, se asientan en presupuestos facticos andlogos generadores de
una problemética idéntica.

Por el contrario, la STS 25-1-2006 (Rc 3892/04), rechaza la exis-
tencia de afectacion general en el caso que examina, en el que varios
beneficiarios (en numero de cinco) reclamaban contra el INEM por la
reduccion del porcentaje de prestacion por desempleo parcial que
inicialmente les habia sido reconocido, pues nadie alegd ni probd, ni es
presumible ni notorio que esta cuestion afecte a un gran nimero de tra-
bajadores.

4.2. Cuantia litigiosa

Por otro lado, en relacién con la cuantia litigiosa establecida para
acceder a suplicacion (LPL art. 189.1), destacan dos. De un lado, la STS
22-09-2005 (Rc 2479/04), declara que ha de entenderse que cabe recur-
so de suplicaciéon cuando se reclaman diferencias en la pensién anual
que no superan el tope previsto para acceder al recurso, si también se
reclaman atrasos que superan ese tope.
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Por el contrario, la STS 27-10-2005 (Rc 886/04), anula de oficio la
sentencia de suplicaciéon impugnada en casacion unificadora, al no alcan-
zar la cuantia litigiosa el limite legal establecido de 1803 , pues aunque
la reclamacion de cantidad se formule junto con la declarativa de
reconocimiento del derecho, ésta resulta insuficiente por si misma para
satisfacer la pretension. De ahi que se ejercite conjuntamente con la de
condena. La sentencia aplica asi la doctrina de la Sala, que establece que
el elemento determinante a efectos de recurso no es la previa declaracion
que se pide y que constituye fundamento inescindible de la peticién de
condena, sino la cuantia efectiva que se reclama; pues todo pronuncia-
miento de condena conlleva el previo sobre la procedencia del derecho,
aunque no se formule expresamente. De no entenderse asi, —afade la
sentencia— serian siempre recurribles en suplicacion las sentencias de
instancia que resolviesen litigios sobre salarios u otras obligaciones dine-
rarias, reduciendo a letra muerta la regla general de limitacién cuantitati-
va que impone la LPL art. 189.1.

4.3. Resoluciones recurribles

Por su parte, la STS 6-10-2005 (Rc 5834/03), tras reiterar la doc-
trina de la Sala de que no se precisa el requisito de contradiccion para
examinar la competencia funcional, sefiala que no cabe recurso de
suplicacion contra el auto que ejecuta una sentencia dictada en
proceso de modificacion de condiciones sustanciales del trabajo, al
no caber tampoco recurso contra la sentencia ejecutoria, de acuerdo
con lo establecido en LPL, art. 189.2, en relacién con el art. 138.4 de
la misma ley.

4.4. Interposicion del recurso

Finalmente, la STS 31-10-2005 (Rc 3440/04), aplica la doctrina de
la Sala que cita, para insistir en que la LEC art. 135.1 es aplicable en
el proceso laboral, de acuerdo con lo establecido en LPL Disp. Adic.
1.2y LEC art. 4, y por ello resulta valida y plenamente eficaz la presen-
tacion del escrito de interposicion del recurso efectuada dentro de «las
quince horas del dia habil siguiente al del vencimiento del plazo» de diez
dias que establece LPL art. 193.1.
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5. Recurso de casacion para la unificacion de doctrina

5.1. Resoluciones recurribles

En cuanto a las sentencias recurribles en casacion para la unifica-
cién de doctrina (LPL art. 216), la STS 11-10-05 (Rc 2214/4), sefiala
que no cabe interponer dicho recurso contra una sentencia de la Sala
de lo Social de un TSJ dictada resolviendo el incidente de nulidad
planteado contra otra sentencia de la misma Sala, pues, de acuerdo con
el citado precepto, sélo son recurribles «las sentencias dictadas en
suplicacién», ya que la funcion unificadora del TS sélo tiene sentido
cuando se trata de casar criterios discrepantes en sentencias dictadas
en segundo grado jurisdiccional, y no en las dictadas en primer grado,
como ocurre con la sentencia indicada, al margen de que el incidente
de nulidad, de conformidad con lo previsto en LOPJ art. 240, no tiene
prevista su resolucién por sentencia, sino por auto, dado que lo que
resuelve es un incidente, sefialando ademds la LOPJ art. 240.4, que la
resoluciéon que ponga fin al incidente «no serd susceptible de recurso
alguno».

5.2. Requisitos del recurso

En lo tocante al cumplimiento de los requisitos formales exigidos
para la viabilidad de este recurso extraordinario, resulta de especial inte-
rés la STS 16-12006 (Rc 670/05), que reitera la doctrina de la Sala sobre
la necesidad de determinar y de fundamentar en el escrito de inter-
posicion del recurso la infraccion de ley que se atribuye a la sentencia
impugnada, de acuerdo con lo dispuesto en LPL art. 222, en relacion con
art. 205. a), b), ¢) y e) del mismo texto legal, y con LEC arts. 477.1 y
481.1. La sentencia desestima el recurso, a pesar de concurrir la contra-
diccién alegada, porque la recurrente omite la fundamentacion juridica
que hubiera debido consistir en la pretendida interpretacion y aplicacion
al caso del ET art. 52.c), sin que pueda entenderse cumplida esa exigen-
cia mediante la trascripcion realizada de los fundamentos de Derecho de
las sentencias confrontadas, para dar cumplimiento a la relacién precisa
y circunstanciada igualmente exigida en el art. 222 LPL, pues se trata de
presupuestos distintos que atienden a aspectos diferentes del recurso de
unificacién de doctrina.
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5.3. Alcance de la contradiccion en la determinacion del grado de
invalidez

Asimismo, se ha producido una novedad resefiable desde el punto de
vista de la delimitacion del &mbito objetivo del recurso de casacion para
unificacién de doctrina. Es conocido que la Sala habia declarado en rei-
teradas ocasiones que «las decisiones en materia de invalidez permanen-
te no son extensibles ni generalizables» dado que «lesiones aparente-
mente idénticas... pueden afectar a los trabajadores de distinta manera
en cuanto a su incidencia en la capacidad de trabajo» (por todas, STS
19-11-1991 (Rc 1298/90). De ahi que se hubiera dicho que la determina-
cion del grado de invalidez no era una materia propia de la unificacion de
doctrina tanto por la dificultad de establecer la identidad del alcance
del efecto invalidante, como por tratarse, por lo general, de supuestos en
los que el enjuiciamiento afecta mds a la fijacion y valoracién de hechos
singulares que a la determinacién del sentido de la norma en una linea
interpretativa de caracter general (por todas, STS 2-12-2003 Rc 294/03).
En resumen, se habia sostenido que se trataba de valoraciones individua-
lizadas en atencidn a factores de repercusion funcional variables en cada
caso, no concurriendo la necesaria identidad, ni la funcion de unificacion
doctrinal. Esta doctrina ha llevado a la Sala a apreciar falta de contradic-
cién en multitud de casos en que lo pretendido por el recurso era la deter-
minacion del grado de invalidez.

Pues bien, la Sala, haciéndose eco de esta doctrina, ha perfilado mas
el alcance de la misma en las SSTS de 23-06-2005 (Rc 1711/04 y Rc
3304/04, ambas dictadas en Sala General. Asi, la Sala, tras poner de
manifiesto la linea jurisprudencial citada, ha sefialado que «las opera-
ciones especificas de subsuncion en el supuesto de hecho de la norma,
de las concretas lesiones, dolencias o limitaciones padecidas por el tra-
bajador (...) carecen de contenido casacional, porque en este tipo de
operaciones no estd normalmente en juego el establecimiento del alcan-
ce de las definiciones legales de los distintos grados de incapacidad per-
manente, sino que se trata, Unicamente, de valoraciones empiricas de
situaciones individualizadas que, por su propia natura son susceptibles
de generalizacion. Sé6lo una discrepancia doctrinal en relacién con los
conceptos legales de los grados de incapacidad permanente justificaria
la unificacion de doctrina en esta materia». En consecuencia, entiende la
Sala que «(...) ello exonera a la Sala de pronunciarse sobre la posible
existencia de contradiccién entre las sentencia recurrida y la invocada
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como referencial». Dicha doctrina ha sido reiterada por la STS 2-11-
2005 (Rc 3117/04).

6. Ejecucion de sentencias
6.1. Ejecucion de lo acordado en acto de conciliacion

En la STS 8-03-2006 (Rc 866/05) se resuelve el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina contra la decision de suplicacién que acor-
dé despechar la ejecucion de lo convenido en el acto de conciliacion.
El problema ha surgido a la hora de interpretar el alcance de lo acordado
en el acta de conciliacion, pues en el marco de una prejubilacion se habia
acordado la percepcion de una renta vitalicia en una determinada cuantia,
si bien con posterioridad y modificado el montante de la pension de jubi-
lacion, la ejecutada abonaba como renta vitalicia una cantidad inferior a
la fijada en el plan social suscrito con la empresa. La Sala sefiala que para
la correcta interpretacion de lo pactado es necesario tener en cuenta que
la voluntad de las partes fue la de suscribir el acta de conciliaciéon como
mero instrumento de materializacién y aplicaciéon de dicho plan social, lo
que determina que haya de confirmar la interpretacion efectuada tanto
por el Juez de instancia como por la Sala de suplicacion, pues no existen
indicios de que la misma no sea racional ni 16gica. Por lo demads, recuer-
da la sentencia, que la interpretacion de los contratos y demds negocios
juridicos es facultad privativa de los Tribunales de instancia, ante los que
en definitiva se ha desarrollado la actividad probatoria relativa ala volun-
tad de las partes y a los hechos concomitantes.

6.2. Intereses

En relacién con la ejecucion de sentencias y los intereses de la mora
procesal que regula la LEC art. 576, la STS 25-10-2005 (Rc 1693/04),
aplica la doctrina que cita, establecida por la Sala con arreglo al antiguo
y equivalente art. LEC 921.4.°, reconociendo el derecho del INSS a no
ser condenado al abono de dichos intereses cuando en ejecucion de sen-
tencia resulte deudor del pago de una cantidad liquida, como sucedia en
el caso examinado por la referida sentencia, en el que el titulo ejecutivo
reconocia al trabajador el derecho al percibo de la pension de incapaci-
dad permanente total con efectos desde el 26 de julio de 1994.
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