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INTRODUCCION

La actividad Jurisdiccional de la Sala Cuarta en el presente afio judi-
cial 2007/2008 ha mantenido un ritmo semejante al del afio anterior, si
bien que algo mds intenso, y como en aquél ha venido marcada, en ma-
teria estricta de Derecho del Trabajo, especialmente por la resolucion de
numerosos recursos de los llamados en «cadena», materias repetitivas
que, con pequefios matices que hacen muy compleja la diferenciacion,
han necesitado soluciones homogéneas. La doctrina de la Sala Cuarta se
ha desplegado con profusidn en recursos referidos a los distintos avata-
res del contrato de trabajo, en materia colectiva y sindical, y cémo no, en
materia atinente a la tutela de los Derechos Fundamentales.

Asi, la Sala ha abordado la forma de cdlculo de la antigiiedad de los
trabajadores de RENFE que habian ingresado en la empresa desde la
escuela de aprendices; se ha detenido concienzudamente en el andlisis y
concrecion del concepto de propia actividad en materia de contratas y
subcontratas (respecto del servicio de transporte sanitario de urgencia), y
al mismo tiempo ha abordado numerosos recursos en materia de contra-
tos temporales.

En relacién con la extincidn del contrato, se ha tenido oportunidad de
despejar algunas dudas que todavia se plantean en torno a la consigna-

La Croénica de la Sala Cuarta ha sido realizada por los letrados del Gabinete Técnico de
Tribunal Supremo D Enrique REIG ARAcIL, D.? Dolores REDONDO VALDEON, D. Miguel Angel
LiMON Luque, D.* Marfa Sitva Gortt y D.* Marfa Magdalena HERNANDEZ-GIL, bajo la coordi-
nacion de los Magistrados del Gabinete Técnico del Tribunal, Ilmos. Sres. D. Juan Manuel
SaN CRrISTOBAL VILLANUEVA y D. Manuel FERNANDEZ-LoMANA Y GaARciA, y bajo la supervi-
sién del Excmo. Sr. D. Gonzalo MoLINER TAMBORERO, Presidente de la Sala Cuarta del Tri-
bunal Supremo.
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cion del art. 56. 2 del ET en materia de despido reconocido improceden-
te por el empresario, asi por ejemplo, para aclarar que dicha consigna-
cién debe efectuarse respecto del salario bruto y no neto, o para destacar
que los efectos de la consignacion (paralizadores de los salarios de trd-
mite ) también se producen cuando en vez de consignar se efectia el
abono en metdlico al trabajador, o incluso cuando se le hace entrega de
un cheque bancario. Respecto del cédlculo de la indemnizacion de despi-
do la Sala ha podido aclarar la cuestidn relativa a si el prorrateo de tiem-
po por periodos inferiores al mes debe calcularse a razén del salario dia
o por el contrario debe completarse redondedndose a mes completo. Del
mismo modo, esta Sala ha tenido oportunidad de seguir profundizando
en la negativa al periodo alternativo de vacaciones para el caso de caer el
trabajador en Incapacidad Temporal.

Destacable es también la serie de sentencias que ha rechazado la po-
sibilidad de reclamar los complementos de Convenio Unico de la Admi-
nistracion General del Estado sin esperar a que la Civea (Comision de
Interpretacion y Vigilancia del convenio) proceda a su asignacion con-
creta por puestos y categorias. Igualmente son de destacar algunas otras
sentencias que, como viene siendo habitual todos los afios, han tenido
que abordar las complejas situaciones —por lo variadas y casuisticas—
referidas a la llamada «doble escala salarial».

En materia de negociacion colectiva y materia sindical han sido di-
versos los pronunciamientos destacables que se recogen en la cronica,
pero deben resefiarse especialmente las dos sentencias dictadas en el
marco de una impugnacién de la decision de dos empresas tabaqueras
—decision motivada por la conocida ley llamada «antitabaco» — de su-
primir una ventaja consolidada en el tiempo y recogida en convenio en
virtud de la cual la empresa proporcionaba a sus trabajadores tabaco gra-
tuitamente (tabaco de regalia) y para su consumo en la empresa (tabaco
de fuma) y que habia pasado a ser de cumplimiento imposible ante la
contundencia de dicha ley. La Sala termina por reconocer una alteracion
de la base del negocio y un derecho de los trabajadores a una compensa-
cién en metdlico por la ventaja suprimida.

Naturalmente la Sala Cuarta ha tenido también la oportunidad de
abordar cuestiones directamente vinculadas con la tutela de los dere-
chos fundamentales en el marco de la relacion de trabajo, materia en la
que es de destacar, por un lado, la serie de sentencias dictadas en torno
a la garantia de indemnidad de los trabajadores de Correos y Telégrafos
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que por haber sido demandantes por despido y obtener sentencias decla-
randolos improcedentes eran excluidos de la bolsa de trabajo; por otro
lado, es también de destacar la serie de pronunciamientos que la Sala a
efectuado al respecto de si los despidos de trabajadores por causa de sus
continuadas bajas por IT son vulneradores o no de derechos fundamen-
tales, resolviendo que no se alcanza la nulidad, como ya se habia soste-
nido en casos anteriores, por mas que ahora se argumente sobre el dere-
cho a la salud; y finalmente, no puede dejarse de citar la sentencia que
ha abordado una materia muy necesitada de clarificacion por parte del
Tribunal Supremo a la vista de los dispares pronunciamientos que te-
nian lugar en los diversos Tribunales Superiores de Justicia, relativa a
las facultades empresariales de control del ordenador de los empleados,
para concluir que dicho instrumento informatico no estd cubierto por las
garantias propias de la taquilla o los efectos personales (art. 18 del ET)
y que el alcance de dicho control, por cuanto puede incidir en derechos
fundamentales del trabajador (intimidad y/o secreto de las comunica-
ciones), debe delimitarse en base a la fijacion de advertencias previas o
cddigos de uso previamente establecidos que permitan evitar la quiebra
de la confianza legitima del trabajador en la posibilidad de un moderado
uso particular.

Por lo que se refiere a la Seguridad Social, la Sala ha tenido oportu-
nidad de matizar interpretaciones ya consolidadas, si bien este afio ha
llegado incluso, en algunas ocasiones, a modificar explicitamente crite-
rios interpretativos anteriores, pronuncidandose asf sobre algunas cuestio-
nes de indudable calado.

En primer lugar, destacan los importantes cambios de doctrina incor-
porados en materia de trabajadores migrantes y de aplicacion del Regla-
mento comunitario 1408/71, en dos vertientes diferenciadas. En primer
lugar, la Sala, reunida en Sala General, ha establecido que, para el cdlcu-
lo de la pension de jubilacion causada en el Régimen Especial de Traba-
jadores del Mar, ha de tomarse en consideracion a efectos del cédlculo de
la prorrata temporis el derecho a una rebaja de la edad de jubilacién en
atencion a la naturaleza excepcionalmente penosa e insalubre o penosa
de determinados trabajos en la marina mercante previsto por la Seguri-
dad Social espafiola. De la misma forma, se reconoce que cuando la de-
terminacion de la cuantia de la prestacion se calcula en funcién de los de
cotizacidn, la institucion competente espafiola ha de totalizar inicamente
los periodos de cotizacion foraneos necesarios hasta alcanzar la duracion
madxima exigida por la LGSS para obtener una prestacién completa.
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Otro de los aspectos mds innovadores de la actuacion de la Sala lo ha
constituido la fijacion de los criterios indemnizatorios derivados de acci-
dente de trabajo. Asi, el Pleno de la Sala, ha destacado que lo percibido
por prestaciones sociales y mejora de las mismas es compensable con la
parte de la indemnizacién reconocida por lucro cesante, pero no con las
cantidades reconocidas por otros conceptos, de tal forma que sélo se
compensan conceptos homogéneos.

Destaca asimismo la reciente e importante sentencia del Pleno de la
Sala que ha abordado el derecho al desempleo en su nivel contributivo de
un ciudadano extranjero a quien le habia sido denegada esta prestacion por
parte de la entidad gestora, teniendo en cuenta que habia prestado trabajo
para una empresa careciendo de permiso de trabajo y de autorizacion para
residir en Espafia, habiéndose extinguido la relacion laboral asi trabada me-
diante despido que fue calificado judicialmente de improcedente, todo ello
sin que durante la prestacion de trabajo el trabajador hubiera estado de alta
y cotizando a la Seguridad Social. Para la Sala, hay que reconocer el dere-
cho al desempleo y a cualquier otra prestacion de Seguridad Social al ex-
tranjero que, careciendo de autorizacion para trabajar, es titular de una au-
torizacion de residencia. Pero, en el presente caso, dado que el actor carece
de ambas autorizaciones, tan solo tiene derecho a los servicios y prestacio-
nes sociales bdsicas, entre las que no se encontraria la prestacion por des-
empleo, puesto que el art. 203.1 LGSS so6lo otorga el derecho al desempleo
a quienes queriendo y pudiendo trabajar, pierden el empleo, y los extranje-
ros no residentes, aunque quieran, no pueden trabajar legalmente.

Es también digno de mencidén el pronunciamiento del Pleno de la
Sala que ha establecido la compatibilidad de la pension de Gran invali-
dez con el trabajo por cuenta ajena, asi como aquella otra sentencia que
ha fijado la fecha de efectos a partir de la cual ha de reconocerse las pres-
taciones de viudedad y orfandad solicitadas cuando habian sido denega-
das antes en las mismas circunstancias que luego han servido para reco-
nocerlas, o finalmente la que ha abordado la cuestién del computo de la
carencia especifica para la prestacion de incapacidad temporal en un
contrato a tiempo parcial.

En lo que se refiere al Proceso Laboral, puede afirmarse que se trata el
presente afo judicial de un periodo muy fructifero en cuanto a sentencias
que abordan diversas cuestiones atinentes al mismo y asi, por ejemplo la
Sala Cuarta ha tenido oportunidad de delimitar de nuevo las fronteras del
Derecho del Trabajo que lo separan de otras ramas del derecho, las famo-
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sas zonas grises, como por ejemplo las atinentes a la confusién con el
arrendamiento de servicios, o aquellas pretensiones referidas a méritos la-
borales en concursos administrativos, la impugnacién de actos administra-
tivos de la Seguridad social, o de acuerdos sindicales en el ambito de la
Administracion. La Sala ha tenido también que abordar una compleja
cuestion de competencia internacional asi como de ley aplicable, y se ha
adentrado de nuevo en el estudio de las particularidades de las diversas
modalidades procesales, por ejemplo al respecto de la acumulacién de ac-
ciones en el proceso ordinario, la existencia de litisconsorcio pasivo nece-
sario, la acumulacidén de acciones en el proceso de despido, la posibilidad
de apreciar de oficio la caducidad de la accién de despido, el dmbito del
proceso de conflicto colectivo y la determinacion de aquellas pretensiones
para el que es proceso adecuado y aquellas otras para las que no lo es. Esta
Sala ha abordado igualmente un debate de gran interés y muy necesitado
de clarificacion al respecto del proceso de Tutela de derechos fundamenta-
les, cual es si existe litisconsorcio pasivo necesario o no con el acosador en
los supuestos de acoso moral, y finalmente, es de destacar la sentencia que
analiza la relevancia de la aportacion de documentos en fase de recurso,
concretando los casos que son admisibles, y los efectos que su aportacion
pudiera tener en orden a la decision de admision por ser de utilidad para
colmar el requisito de la existencia de contradiccidn.

I. DERECHO DEL TRABAJO
1. Antigiiedad

Destacan dos STS de 15-02-08 (Rc 1718/07 y 1895/07) que resuel-
ven si a efectos de antigiiedad en RENFE —hoy ADIF— resulta
computable el tiempo de aprendizaje denominado «periodo de pre-
paracion colegiada» por el que pasaron los demandantes antes de que se
les reconociese por la empresa como trabajadores a todos los efectos.
Las sentencias deciden acerca de la discrepancia existente entre los tér-
minos de la convocatoria —que excluye la laboralidad del «periodo de
preparacion colegiada» — y la regulacion del Reglamento de Régimen
Interior y lo hacen a favor de este dltimo al entender que el mencionado
periodo contemplado en la convocatoria como tiempo de estancia con la
condicién de becario de tres meses para quien supera la primera fase de
las pruebas, no esta previsto en el Reglamento como tal, por lo que la
regulacion que de ese tiempo se hace en la convocatoria no puede
prevalecer en contra o mas alla de lo que el Reglamento establece.
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2. Contratas y subcontratas
2.1. Responsabilidad solidaria. Concepto de «propia actividad»

Una trabajadora de la empresa concesionaria del servicio de transpor-
te sanitario de urgencia formuld reclamacion salarial frente a dicha em-
presa y el Servicio Navarro de Salud. La STS 23-01-08 (Rc 33/07) de-
clara la responsabilidad solidaria de las codemandadas al entender
que el transporte sanitario de urgencia debe ser considerado cono
«propia actividad» prevista en el art. 42.2 ET pues constituye un ser-
vicio sanitario que —aunque complementario— es estrictamente nece-
sario para que el Instituto Navarro de Salud pueda atender las necesida-
des de asistencia propias del servicio sanitario que gestiona.

2.2. Cesion ilegal. Opcion de formar parte de la plantilla de la empresa
cedente o cesionaria

En un supuesto en el que la empleadora demandada habia reconocido
improcedente el despido disciplinario del actor que ademads habia sido
objeto de una cesidn ilegal entre dicha empresa y la codemandada, la
Sala de suplicacion habia concedido al actor la opcidn entre la readmi-
sién o la resolucién mediante indemnizacion en aquella empresa de la
que hubiera elegido ser trabajador. La STS de 05-02-08 (Rc. 4713/06)
revoca dicho pronunciamiento por cuanto el art. 43.3 del ET que conce-
de al trabajador ilegalmente cedido la facultad de optar por cudl de las
dos empresas prefiere seguir teniendo como empleadora, es totalmente
independiente del art. 56 del mismo Texto Legal que en los supuestos
de despido improcedente confiere a la empresa la opcidn entre la readmi-
sién o la resolucion indemnizada del contrato, salvo que el despedido
fuera representante legal de los trabajadores o delegado sindical, lo que
no ocurre en el supuesto enjuiciado.

3. Contratos temporales

3.1. Contratos temporales y derechos fundamentales

La STS de 30-10-07 (Rc 4295/05) resuelve un supuesto de exclusion
de la Bolsa de empleo tras haber ganado una demanda de despido. La
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actora era trabajadora temporal en Correos y Telégrafos hasta que fue
cesada, dictdndose sentencia que declaré el despido improcedente. Des-
de que reclamé por despido no volvié a ser contratada, habiéndolo sido
personas que en la bolsa de trabajo se encontraban en posiciones poste-
riores a la de la actora respecto a la cual existia anotacion indicando que
no seria llamada «hasta tanto no se resuelva el despido»; indicacién que
se entiende persistio tras la sentencia que declardé improcedente el despi-
do y reconocid la correspondiente indemnizacién. Formulada demanda
por vulneracion de la garantia de indemnidad, fue estimada por la sen-
tencia de instancia —que condeno a la demandada a reintegrar a la traba-
jadora a la bolsa y abonarle una indemnizacion diaria hasta el cese de la
conducta vulneradora del derecho fundamental — y dicho pronuncia-
miento confirmado en suplicacion. La citada sentencia desestimé el
recurso de la entidad demandada basandose en la STS de 9-03-2007
(Rc 108/05) dictada en proceso de conflicto colectivo que despliega
los efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales con el
mismo objeto y que vino a establecer que los trabajadores que en virtud
de sentencia o conciliacion hubieran percibido una indemnizacion por
despido improcedente no pueden ser excluidos de la bolsa por dicha cir-
cunstancia. Entiende la primera sentencia citada que el efecto vinculante
de la sentencia colectiva se aplica al caso enjuiciado, pues la trabajadora
no podia ser excluida de la bolsa con independencia de que se aleguen
los arts. 24 o 14 de la Constitucion. La sentencia también rechaza las
dos vias de justificacion empresarial. La primera relacionada con el
abono de la indemnizacién argumentando que la indemnizacion por des-
pido si bien cubre la pérdida de un empleo, no estd en funcion del tiempo
en que vaya a mantenerse esa pérdida. En cuanto a la segunda, referida a
la libertad de contratacion del empresario, razona que esa libertad quedo
voluntariamente limitada por un acuerdo colectivo por el que la empresa
se comprometio a respetar el orden marcado por la posicién del solicitan-
te en la bolsa.

3.2. Contrato de interinidad por vacante

La STS de 30-10-07 (Rc 3848/06) resuelve el recurso de una traba-
jadora interina de la Junta de Galicia que habia sido cesada por la ads-
cripcidn temporal por causa de salud de un trabajador fijo a la plaza que
la actora ocupaba; adscripcion prevista en el art. 7.4.b) del Convenio
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Colectivo Unico del personal laboral de la Junta de Galicia. La senten-
cia desestima el recurso basandose en las STS de 26-07 y 28-11-2006
(Rc 3160/05 y 3102/05) que, contemplando la misma norma convencio-
nal, admitieron la vdlida extincién de un contrato de interinidad por la
adscripcion a la plaza de trabajadores fijos que habian sido removidos
como consecuencia de una modificacion de relacion de puestos de traba-
jo. Entendian dichas sentencias que no se trata de un problema de jerar-
quia de fuentes puesto que las leyes o reglamentos pueden delegar en la
negociacion colectiva determinadas materias que afecten al empleo y a
las relaciones de los trabajadores con la empresa, siempre que los conte-
nidos de la negociacion sean licitos y no incluyan condiciones mas des-
favorables que las previstas en normas de superior rango jerdrquico.

3.3. Contrato por obra o servicio determinado

Dos sentencias de la Sala deciden supuestos en los que el contrato por
obra o servicio determinado se vincula con la duracion de una contrata,
ambos casos referidos al sector de Telemarketing y al articulo 14 del
Convenio del sector.

La STS de 14-06-07 (Rc 2301/06) estima el recurso de la trabaja-
dora demandante porque la contrata no finalizé por causa ajena a la
empleadora o por el transcurso de su plazo de duracidn, sino que €ésta
concluyé por comiin acuerdo de las empresas contratantes antes del
plazo de finalizacién, por lo que no cabe invocar el cumplimiento del
término como causa de la extincion del contrato.

En cambio, la STS de 4-10-07 (Rc 1505/06) desestima el recurso
del actor que habia suscrito un contrato por obra o servicio determi-
nado cuyo objeto era la realizacion de servicios de facturacion de la
empresa principal que dejo sin efecto el contrato suscrito con la em-
pleadora. Entiende la sentencia que el articulo 14 del Convenio del sec-
tor al considerar que tendrdn sustantividad propia todas las campafias o
servicios contratados por un tercero para la realizacion de actividades o
funciones de Telemarketing cuya ejecucién en el tiempo sea, en princi-
pio, de duracion incierta, no desnaturaliza la modalidad contractual que
se trata en la configuracion que le otorga el art. 15 1.a) del ET.

En un caso en el que el actor habia prestado servicios en el Conserva-
torio de musica de una Fundacion Municipal como profesor de percusion
mediante una serie de contratos por obra o servicio determinado que se
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extendian desde el mes de julio de un afio hasta el mes de septiembre del
afio siguiente, la STS de 30-10-07 (Rec 2585/06) entiende que, aunque
tal actividad tiene autonomia y sustantivada propias dentro del con-
junto de actividades de la Fundacion, para la vdlida constitucion del con-
trato por obra o servicio determinado es necesario que dicha actividad
sea, ademas, de duraciéon temporal y no puede calificarse asi la acti-
vidad de ensefianza musical que desarrolla la demandada, pues re-
sulta dificil relacionar la temporalidad del contrato con el nimero de
matriculas de cada curso escolar, al tratarse de un dato que no afecta a la
naturaleza de la actividad sino a la conveniencia o no de prestarla. Toma
en consideracion la sentencia el hecho de que el actor impartié clases
durante ocho afios consecutivos, lo que no se compagina con la califica-
cién de temporal de la actividad docente.

4. Convenios Colectivos
4.1. Concurrencia conflictiva de Convenios Colectivos

La STS de 5-3-2008 (Rc 23/07), dictada en casacion ordinaria anali-
za la posible concurrencia del II Convenio Colectivo de la empresa
«Air Nostrum Lineas Aereas del Mediterraneo, SA» y su personal de
tierra y los técnicos de cabina de pasajeros (BOE 22-11-2005) con el
Convenio del Sector del Servicio de Asistencia en Tierra de Aeropuer-
tos —Handling— (BOE 28-7-2004), en tanto que trabajadores de dicha
empresa se dedican a la actividad de handling para dicha compafifa en
tres aeropuertos nacionales.

La pretension actora denuncia vulneracion de los arts. 82.3, 83.2 y 84
ET y de los preceptos convencionales del sector en los que se establecen
las materias no negociables en dmbitos inferiores, para las que el con-
venio delimita una competencia exclusiva, entre ellas salario minino y
jornada maxima, y que son objeto de tratamiento en el convenio de 4m-
bito empresarial.

La Sala analiza los respectivos dmbitos de aplicacion funcional de
ambos convenios: El de empresa impugnado, aplicable al personal de la
compaiiia, con excepcion expresa de los tripulantes técnicos pilotos, los
técnicos de mantenimiento y el personal directivo. Por su parte, el de
sector delimita su dmbito de aplicacidn por referencia a las empresas,
entidades y trabajadores del sector, una de cuyas actividades, aunque
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compartida con otras, consista en la prestacion de servicios de handling,
entendiendo por tales los de asistencia en tierra en los aeropuertos a ae-
ronaves, pasajeros, mercancias y correos, también con exclusion del per-
sonal directivo. La clave es, pues, si el convenio supuestamente invasor,
el de la empresa, comprende en su dmbito de aplicacién a los trabajado-
res del handling.

Por otra parte, la Sala estima que la actividad principal de la empre-
sa Air Nostrum es la de transporte aéreo nacional e internacional de pa-
sajeros y carga. Y también desarrolla como actividad complementaria,
que no puede calificarse de auténoma, en los aeropuertos de Valencia,
Madrid y Barcelona, algunos de los servicios de handling para sus pro-
pias aeronaves —aunque no para terceros—, lo que lleva a la Sala a
considerar que no le resulta de aplicacion a la empresa demandada el
convenio sectorial que regula esa particular actividad, como actividad
auténoma y también prestada para terceros.

Tampoco estima la concurrencia, prohibida por el art 84.1 ET, porque
el sector al que pertenece la empresa no es el mismo que el que regula el
convenio sectorial, y al tratarse de sectores de actividad diferentes, este
dltimo convenio no puede tener la consideracion de Convenio Marco
respecto al Convenio de empresa.

A ello se suma que, si bien el convenio sectorial es anterior en el
tiempo —y por ello con prioridad aplicativa respecto de convenios de
dmbito inferior posteriores, conforme dispone el art.84 ET—, cuando
aquél se publicé y entrd en vigor, el Convenio de la empresa, aun denun-
ciado, se encontraba en fase de vigencia prorrogada hasta la negociacion
de la nueva version.

4.2. Convenio Colectivo: pervivencia de lo pactado y cldusula «rebus
sic stantibus»

La STS de 14-2-08 (Rc 119/06) dirime un conflicto de indudable
interés, no solo por los antecedentes del mismo sino por el estudio que
realiza de una concreta legislacion, ajena al mundo laboral, en relacion
con una normativa convencional y su posible pervivencia y también por
la complejidad de sus razonamientos juridicos.

Esta sentencia resuelve demandas acumuladas de conflicto colectivo
promovidas frente a la empresa LOGISTA en relacion, por un lado, con
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la entrega a los empleados activos, prejubilados y pasivos del denomina-
do «tabaco de regalia o promocional», que se proporcionaba mensual-
mente a los trabajadores como retribucion en especie, 0 como prestacion
social a quienes ya no trabajasen en la empresa; asi como con la puesta
a disposicion de los trabajadores activos del «tabaco de fuma», que la
empresa disponia en el centro de trabajo para su consumo durante la
jornada laboral. Subsidiariamente se solicitaba el abono mensual de una
compensacion en metdlico equivalente al valor del mercado —con las
correspondientes actualizaciones— del tabaco cuya entrega quedara su-
primida.

En la sentencia de instancia dictada por la Audiencia Nacional qued6
acreditado que la empresa dejo de facilitar ambos tipos de labores del
tabaco desde el primero de enero de 2006, fecha de entrada en vigor de
la Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al taba-
quismo y reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publici-
dad de los productos del tabaco. Dicha sentencia, tras desestimar las
peticiones principales, encaminadas a la nulidad de la decision empresa-
rial de suprimir las entregas, estimo la peticion formulada con cardcter
subsidiario, esto es, la de la entrega en metdlico del equivalente al valor
de mercado del tabaco.

En casacion, se debate sobre el alcance de la Ley 28/2005 y sus efec-
tos sobre los pactos colectivos de la empresa y posteriormente en torno a
la cldusula «rebus sic satntibus». Respecto al primer problema, relativo
a la pervivencia de lo pactado en el convenio al margen de lo dispuesto
en la aludida Ley 28/2005, que prohibié el suministro de tabaco salvo en
los establecimientos para ello autorizados, la Sala —tras un extenso ana-
lisis de la exposicion de motivos de la normativa legal de referencia y de
las expresiones contenidas en su articulado— opta por la interpretacion
del término «suministro» en su acepcion mds amplia, y que abarca cual-
quier forma de entrega del producto, ya sea onerosa o gratuita, de modo
que la préctica estipulada en el convenio queda afectada por la prohibi-
cidén, debiendo prevalecer sobre lo convenido lo dispuesto en una norma
legal de derecho necesario absoluto. Concurre, en definitiva, un supuesto
de ilegalidad sobrevenida del convenio colectivo en este concreto pun-
to, y por tanto motivo justificado para que la empresa deje de entregar
tanto el tabaco «promocional o de regalia» como el de «fumax.

En segundo lugar, se analiza la posible aplicacion de la clausula «re-
bus sic stantibus» como sistema de reequilibrio interno del Convenio
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Colectivo, dada la supresién de entrega del tabaco y que implica que la
empresa deba cumplir con su obligacion de forma alternativa o por equi-
valencia. La Sala tras desestimar la excepcién de inadecuacion del pro-
cedimiento de conflicto colectivo —al entender que lo planteado se trata
de un conflicto juridico y no de intereses —, con apoyo en la STC 210/1990,
concluye que el radical cambio de las circunstancias permite aplicar la
cldusula «rebus sic stantibus» puesto que efectivamente, se ha producido
un notable desequilibrio como consecuencia de la supresion de una ven-
taja o beneficio que se venia otorgando a los trabajadores, estimando pro-
cedente el reequilibrio a través de la compensacion econdmica.

Finalmente, la Sala estima el recurso de la empresa en punto a la
cuantificacion del equivalente econémico del tabaco dejado de propor-
cionar a los trabajadores, que cifra en el precio de adquisicién que abona
LOGISTA a ALTADIS —que es quien fabrica el tabaco—, pues tal era la
carga econdmica real que asumia aquélla respecto de los beneficiarios de
la entrega del tabaco.

La STS de 5-3-08 (Rc 100/06) versa sobre un conflicto colectivo si-
milar suscitado en la empresa ALTADIS. Y que la Sala resuelve en idén-
tico sentido, con remision expresa a la sentencia precedente referida a
LOGISTA, salvo el matiz que se introduce en la determinacién de la
carga econdmica asumida por la empresa, que se cifra en el coste de fa-
bricaciéon mds impuesto, como la propia parte recurrente ha especificado
en el escrito de formalizacién del recurso.

4.3. Impugnacion de Convenio Colectivo: Asamblea de trabajadores
prevista en el mismo

Dentro de los derechos bdsicos de los trabajadores se incluye el dere-
cho a reunirse en asamblea, siendo éste un derecho de aquellos en la
empresa o centro, por el mero hecho de serlo y que se ejercita en el mis-
mo lugar de trabajo, regulando su régimen los arts. 77 a 80 ET.

La STS de 20-10-07 (Rc 3179/05), analiza la validez y régimen juri-
dico de una asamblea prevista en convenio colectivo y en el que se
establecia una cldusula que vinculaba lo pactado a la ratificacion de los
trabajadores en asamblea. Esta confirmé el mismo por mayoria, pero
efectud la votacién a mano alzada, incumpliendo, a juicio de los impug-
nantes, lo establecido en la legislacion laboral. Y la Sala, tras analizar,
desde una Optica general el cardcter de la asamblea en nuestro sistema,
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concluye afirmando que sélo resulta de aplicacién el régimen estricto
que se contiene en el art. 80 ET a las asambleas previstas legalmente
donde se adopten acuerdos vinculantes, lo que no concurre en ese caso,
mdxime cuando el derecho de los sujetos negociadores desbordaria el
ambito mismo del de los trabajadores reunidos en asamblea. Por ello,
considera que la remision a la asamblea efectuada por los negociadores
del convenio colectivo es valida s6lo en la medida en que manifiesta una
autolimitacion de la voluntad de los representantes de los trabajadores,
condicionando la aprobacidn del convenio a su ratificacién por via asam-
blearia y no estaba en la voluntad de los representantes efectuar una re-
mision a las estrictas reglas de adopcién de acuerdos asamblearios pre-
vistas en el Estatuto de los Trabajadores, sino a un tipo de asamblea mads
informal, en el que cabia, como era habitual en la empresa, la adopcion
de acuerdos a mano alzada.

4.4. Interpretacion del art. 75.3. del Convenio Colectivo Unico para
el Personal Laboral de la Administracion General del Estado.
Actuacion de la CIVEA

La Sala IV, resuelve, finalmente una incégnita que habia venido pro-
vocando numerosos litigios relativos al alcance de la intervencion de la
CIVEA prevista en el Convenio Colectivo Unico para el Personal La-
boral de la Administracion del Estado en relacion con el derecho de
los trabajadores a la percepcion de los complementos derivados del
Acuerdo sobre racionalizacion de los complementos del puesto de traba-
jo (BOE 29-12-2003) y en concreto, si el derecho al cobro de los mismos
deriva de la concurrencia de los requisitos y condicionamientos estable-
cidos en el art. 75.3.1.1 o bien resulta un requisito constitutivo la fijacion
de los mismos por la CIVEA.

La cuestion se dirime, partiendo de lo dispuesto en el propio Convenio
y de la autonomia colectiva de las partes firmantes, que alcanza cardcter
normativo y esta Sala mantiene la postura favorable, a que la previa ne-
gociacion en el seno de la CIVEA de la reasignacion de categorias o de
atribucion de los complementos, es precisa para poder interponer y diri-
mir reclamaciones individuales. En definitiva el sistema de asignacién de
complementos no estd definitivamente cerrado, sino que actualmente se
estd desarrollando por el cauce previsto, sin que sea posible obviar el mis-
mo, puesto que no ha sido alcanzado todavia un pacto en el seno de la
CIVEA para la asignacién de todas las nuevas modalidades del comple-
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mento de puesto, por lo que no pueden los drganos judiciales suplir el
sistema establecido, tomando decisiones que vengan en la prictica a sus-
tituir a la autonomia colectiva y ello aun reconociendo que el proceso
negociador y su conclusion se estd retrasando mds de lo debido.

Asfi se establece a partir de las sentencias, STS de 12-11— 2007 y
11-12-2007 (Rc 899/07 y 2902/06), en relacion con el reconocimiento
del derecho a un complemento singular de puesto de trabajo, seguidas,
entre otras, por las STS de 20-2-08 (Rc 1064/07), 26-2-08 (Rc 1811/07)
y dos de fecha 27-2-08 (Rc 2180/07 y 2294/07), que insisten en que
corresponde a la CIVEA la valoracion de los factores determinantes para
el devengo y reconocimiento del complemento salarial y la asignacion
del mismo al concreto puesto de trabajo.

5. Despido
5.1. Despido disciplinario por control del uso del ordenador

La STS de 26-9-2007 (Rc 966/06) resuelve acerca de la forma y con-
diciones en que la empresa puede controlar el uso del ordenador por parte
de un trabajador de la empresa, asi como los Iimites a dicha facultad.

El trabajador ostentaba la categoria de director gerente y disponia de
un ordenador proporcionado por la empresa que fue revisado por un téc-
nico informdtico al haberse detectado fallos en el mismo. La primera
comprobacion se hizo en la empresa aunque luego fue retirado para su
reparacion y en ninguno de los casos estuvo presente ni el actor, ni los
representantes sindicales ni otro trabajador. En dicha revision se detectd
el acceso a pdginas pornograficas de Internet.

El Juzgado de lo Social declar6 el despido improcedente, por consi-
derar que la prueba de la infraccion del trabajador se habia conseguido
ilicitamente al haberse vulnerado lo establecido en el articulo 18 del ET.
Dicho pronunciamiento que fue confirmado por la Sala de lo Social.

La Sala entiende, en contra del criterio de la sentencia recurrida, en
primer lugar, que el ordenador es una herramienta de trabajo por lo que
no son aplicables al caso, ni directa ni analégicamente, los requisitos
establecidos en el articulo 18 del ET para el registro de la persona, taqui-
lla y efectos personales de los trabadores por parte de la empresa. Por
ello, no es exigible la presencia del trabajador y de los representantes
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sindicales en la revisién del ordenador, ni que la misma se realice en el
tiempo y lugar de trabajo.

En segundo lugar, se considera que el control del uso del ordenador
estd regulado por lo establecido en el articulo 20.3 del ET, por lo que «e/
control empresarial de un medio de trabajo no necesita, a diferencia de
lo que sucede con los supuestos del articulo 18 del Estatuto de los Tra-
bajadores, una justificacion especifica caso por caso. Por el contrario,
su legitimidad deriva directamente del articulo 20.3 del Estatuto de los
Trabajadores».

En conclusion, al ser considerado el ordenador una herramienta
de trabajo, la empresa tiene sobre el mismo facultades de vigilancia
y control. Ahora bien, también se da la circunstancia de que su uso para
fines particulares es tolerado en la empresa, lo que genera una ex-
pectativa de confidencialidad, por lo que dichas medidas deberan
adoptarse con el debido respeto a la dignidad del trabajador. En este
caso concreto, se concluye que la empresa debié haber advertido al tra-
bajador sobre el uso y el control del ordenador y, al no haberlo hecho, se
lesiond su derecho a la intimidad, por lo que se considera correcta la
declaracion de improcedencia del despido.

5.2. Despido relacionado con incapacidad temporal del trabajador

En el caso analizado en las SSTS de 11-12-07 (Rc 4355/06), 18-12-07
(Rc 4194/06) y 22-1-08 (Rc 3995/06) se resuelve acerca de la califica-
cion que debe darse al despido cuando el motivo real del mismo son
las continuas bajas médicas del trabajador. En todas estas sentencias,
la Sala revoca el pronunciamiento de suplicacion que habia declarado la
nulidad del despido para sustituir tal calificacion por la de improcedencia.
En todas ellas los trabajadores se encontraban en el momento del despido
—que en la comunicacion se imputa a una disminucion del rendimien-
to— en situacidn de IT. Pero no sélo eso, pues al mismo tiempo fueron
despedidos otros cuarenta trabajadores, de los que mds de la mitad esta-
ban en la misma situacion. La empresa reconocid, ademds, la improce-
dencia de todos los despidos. Estas circunstancias permitieron a la Sala de
suplicacion entender que existia efectivamente un factor de segregacion
que contribuia a interpretar la decision como una discriminacion.

Frente a esta solucidn, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo retoma la
linea doctrinal ya superada sobre la calificacién del despido fraudulento,
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aquél en que el motivo real de la extincion contractual no se corresponde
con la causa formalmente alegada, y que —como se recordard— con ca-
rdcter general merecia la calificacién de nulo, aunque no siempre. Linea
con la que enlaza directamente el criterio que se viene manteniendo en
relacion con los despidos por excesiva morbilidad o en caso de enferme-
dad del trabajador. A ello se suma el hecho de que la enfermedad no se
encuentre entre las circunstancias mencionadas en el art.14 CE, que con-
forme aclara la doctrina constitucional incluye esencialmente «circunstan-
cias que historicamente han estado ligadas a formas de opresion o segrega-
cion de determinados grupos de personas»; y un dato normativo adicional,
que los supuestos de nulidad del despido se enumeren de manera tasada en
el art. 108.2 LPL y entre ellos no figura el de fraude o falta de conexion
entre la causa invocada y el motivo real que provoca la extincion.

En definitiva, el Tribunal se reafirma en el ya asentado criterio doc-
trinal de que el despido por bajas reiteradas por enfermedad ha de
ser calificado como improcedente y no como nuLLO Salvo en el caso
de que las bajas se vinculen al embarazo, o enfermedades relacionadas
con el mismo, de la mujer trabajadora, puesto que tal supuesto constituye
en realidad un caso singular de discriminacion por razén de sexo (STC
17/2007), y encajaria sin fricciones en el art.14 CE. Ni siquiera la invo-
cacion del derecho a la salud (art.43.1 CE) —que ademds no estd en el
catdlogo constitucional de derechos fundamentales y libertades publi-
cas— permitiria una conclusion distinta. Ni el parangon con la discapa-
cidad, que es una situacidn netamente distinta de la enfermedad.

En el mismo sentido se ha pronunciado la STS de 22/11/2007 (Rc
3907/2006).

5.3. Indemnizacion por despido

La STS de 1-10-2007 (Rc 3794/2006), reiterando la doctrina de la
Sala, se pronuncia sobre los efectos del defectuoso calculo de la indem-
nizacién de despido consignada judicialmente en virtud de lo establecido
en el articulo 56.2 ET, como consecuencia de haberse tenido en cuenta el
salario neto y no bruto del trabajador. En este caso se considera que no
ha existido error excusable, por lo que no procedia la limitacion de los
salarios de tramitacion.

Sin embargo, la STS de 19-10-2007 (Rc 4128/2006), entiende que
constituye error excusable el derivado de la discrepancia en la catego-
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ria profesional del trabajador, que implica un incremento en las retribu-
ciones postuladas en demanda y reconocidas judicialmente. Por ello, en
este caso se considera que la errénea indemnizacidn consignada si tiene
efectos limitativos de los salarios de tramitacion.

En relacion dnicamente a la forma de cdlculo de la indemnizacion
por despido improcedente, la STS de 31-10-2007 (Rc 4181/2006) esta-
blece, interpretando literalmente el articulo 56.1.a del ET, que «sea cual
fuere el nimero de dias servido a partir del dltimo mes completo, el
prorrateo ha de hacerse «por meses», esto es, como si se hubiera tra-
bajado la totalidad del mes».

En el mismo sentido se ha pronunciado la STS de 12-11-2007 (Rc
3906/2006).

También con respecto al alcance de la exclusion o limitacion de los
salarios de tramitacion recogida en el articulo 56.2 ET, se pronuncia la
STS de 22-1-08 (Rc 1689/07). En ella, se considera que el pago directo
y en metalico al trabajador, que recibe efectivamente el importe de
la indemnizacion al mismo tiempo que suscribe el recibo de finiqui-
to se considera un medio alternativo al que la ley contempla expre-
samente.

La propia Sala alude a lo razonado en su anterior sentencia de 21-3-06
(Rc 2496/05), que a su vez remitia a la de 25-5-05, en la que parecia que
se venia a decir que el inico mecanismo habilitado para poner la indemni-
zacion a disposicion del trabajador era el depdsito judicial, pues era el que
expresamente mencionaba la norma legal. De ahi que se privara de vir-
tualidad a los efectos previstos en el ya citado art. 56.2 ET a la trans-
ferencia bancaria. Sin embargo, esta doctrina no se considera ahora de
aplicacion al supuesto de entrega en metalico de la indemnizacion.

Enel mismo sentido, se pronunciala STS de 28-2-2008 (Rc 4785/2006),
si bien en este caso el pago de la indemnizacion se hizo mediante cheque
bancario entregado al trabajador el mismo dia del despido.

En conclusion, la Sala entiende que la transferencia no equivale a la
puesta a disposicion a los efectos del 56.2 ET, pero que tanto la entrega
de cheque bancario como el pago directo de la indemnizacion por despi-
do improcedente si exoneran del abono de los salarios de tramitacidn, al
resultar mecanismos alternativos al depdsito o consignacién judicial, y
garantizar suficientemente la efectiva percepcion de las cantidades co-
rrespondientes por el trabajador despedido.
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5.4. Efectos del despido improcedente de alto directivo

En la STS de 13-2-2008 (Rc 4348/2006) se aborda el problema de
los efectos de la extincion de la relacion laboral especial de alto cargo
sobre la relacion laboral comiin previa, que se encuentra suspendida.
En este caso, declarada la improcedencia del despido judicialmente, la
sentencia recurrida en casacion unificadora concede al actor la posibili-
dad de optar por reincorporarse en el puesto en el que inicialmente pres-
taba servicios como trabajador comtn o por extinguir dicha relacién la-
boral con el consiguiente abono de la indemnizacidn y, con respecto a la
relacién laboral especial establece que, son las partes las que pueden
acordar la reincorporacion del trabajador al puesto de alto directivo vy,
en defecto de acuerdo, la demandada deberd abonar la correspondiente
indemnizacidn.

La Sala, interpretando los articulos 9.3 y 11.2 del RD 1382/1985, que
regula la relacion laboral de alta direccion, considera que el trabajador
solo tendra derecho en este supuesto a que se reanude la relacion
laboral comiin, pero en ningtin caso podra optar entre reanudarla o
extinguirla con el abono de la correspondiente indemnizacion.

6. Elecciones sindicales

6.1. Publicidad del censo electoral: Forma y legitimados para su
recepcion. Elecciones a representantes unitarios

El procedimiento electoral —arts. 67 a 76 del Estatuto de los Traba-
jadores— para la eleccion de los representantes de los trabajadores, de-
termina la constitucion de las mesas y las competencias y funciones de
estas, entre las que se incluye resolver cualquier reclamacion que se pre-
sente y otras en relacidn con el censo, en tanto se establece que a la em-
presa le corresponde proporcionar el censo laboral y facilitar los medios
para elaborar la lista de electores y a la Mesa Electoral, confeccionar las
listas y darles publicidad.

Y es precisamente esta ultima cuestion la que analiza la sentencia del
TS de 27-9-2007 (Rc 78/06), dictada en un recurso de casacion ordi-
naria y que trae causa de dos demandas acumuladas planteadas por la
empresa y por un sindicato firmante del «Acuerdo para el desarrollo de
Elecciones Sindicales 2005/2006» de 21 de enero de 2005, en una enti-
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dad bancaria. La Sala IV, en primer lugar, delimita el objeto de la con-
troversia, quedando excluido de la misma, la demanda empresarial que
pretendia que unicamente le incumbia la obligacion de entregar el censo
electoral a los sindicatos con presencia en la empresa, en tanto fue des-
estimada y no recurrida. Respecto a la pretension de que se declare que
el unico sistema de publicidad del censo electoral es el que se produce
exclusivamente entre los trabajadores, mediante su publicacion en el ta-
blén de anuncios o sistema andlogo, sin que sea legalmente exigible su
entrega material a terceros ajenos, se confirma la desestimacion acorda-
da por la AN. Razona al respecto que el pacto de entrega de los censos
provisional y definitivo a los sindicatos no implica vulneracion del art
74.3 del ET, pues si bien éste contempla como medio de exposicion del
censo el tablon de anuncios, esta norma tiene cardcter de derecho nece-
sario y por tanto mejorable, y no puede interpretarse como el tnico me-
dio de publicidad posible, a lo que se afiade que esta mejora fue la alu-
dida en el citado Acuerdo. Y precisamente €ste adquiere pleno sentido
desde el punto de vista del derecho de los sindicatos a presentar candida-
turas en las elecciones a representantes unitarios en la empresa, contem-
plado en el art.2.2 d) LOLS. Finalmente, se considera que esta forma de
publicidad no vulnera el derecho a la intimidad personal del art.18.1
CE ni el derecho a la proteccion de los datos personales a que se refiere
la LO 15/1999, puesto que ya el propio art.74.3 ET permite la publicidad
de los datos contenidos en el censo.

7. Extincion del contrato de trabajo
7.1. Extincion del contrato durante el periodo de prueba

La sentencia del TS 12-11-2007 (Rc 4341/06) analiza la legalidad de
la clausula de duracion de dos afios del periodo de prueba establecida
en el X Convenio Colectivo de Telefonica Publicidad e Informacion, SA
de 2004, para la categoria de Promotor de Entrada y si la misma consti-
tuye o no un abuso de derecho. Tras un andlisis de la figura del periodo
de prueba, la Sala IV razona que el mismo debe adecuarse a la finalidad
de la institucion que no es otra que posibilitar el conocimiento reciproco
entre las partes del contrato, de manera que el empresario pueda valorar
las actitudes del trabajador y la conveniencia de mantener el vinculo
contractual y parte de que el art. 14 ET otorga preferencia a la regulacién
que se establezca en los Convenios Colectivos. Concluye que, en el caso
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analizado, no parece razonable que el empresario necesite de un periodo
de prueba tan largo para advertir la capacitacion profesional en una acti-
vidad consistente en la captacion de clientes para anunciarse en una guia
telefonica, que no presenta, ni se describen, circunstancias particulares
para su ejercicio, resultando que una formacién durante tan prolongado
periodo resulta excesiva, sobre todo si se compara con el personal de
ventas, incluidos los que ocupan puestos de mayor categoria y compleji-
dad, a los que se establece un periodo de prueba de 6 meses. En definiti-
va, se declarado abusivo y nulo el pacto que fij6 al trabajador un periodo
de prueba de 2 afios, y el cese constituye despido improcedente.

7.2. Jubilacion forzosa por edad pactada en el Convenio Colectivo de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria: Licitud de la
cldausula

La STS de 14-5-2008 (Rc 56/2007), se dicta en procedimiento de
impugnacion de convenio, en casacion ordinaria, promovido en solici-
tud de declaracién de nulidad del art. 55.1 del Convenio Colectivo del
Personal laboral de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
(AEAT) por entender que la jubilacion forzosa prevista no se ajusta a
las exigencias de la Disposicion Adicional Décima del Estatuto de los
Trabajadores, en la redaccidon dada por la Ley 14/2005, en particular
por no expresar la politica de empleo a la que se vincula dicha extincién
por edad. La Sala IV, con cita de numerosa doctrina constitucional, con-
firma la resolucién desestimatoria, razonando que el Convenio impugna-
do expresa todas las concreciones posibles en materia de politica de em-
pleo que son exigibles a un Ente de Derecho Publico, puesto que la
referencia a tales precisiones tiene una proyeccion normativa externa
de obligado cumplimiento para la AEAT demandada, como son las Le-
yes de Presupuestos o las normas que anualmente ordenan la oferta pu-
blica de empleo para toda la Administracion. Y precisamente el RD 120
/2007, de 2 de febrero, aprobd la oferta de empleo publico para ese afio,
en desarrollo de lo previsto de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007 y en dicho RD se
contiene un detallado desarrollo de politica de empleo a la que necesaria-
mente ha de atenerse la demandada. En conclusién, dicho bloque norma-
tivo que se incorpora al desarrollo y aplicacion del articulo 55.1 del Con-
venio de AEAT como politica explicita de empleo determina la legalidad
del precepto, que de esta forma se ajusta plenamente a las previsiones de
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la Disposicién Adicional Décima del Estatuto de los Trabajadores y no
contiene discriminacién alguna por razén de edad.

8. Libertad sindical

Una vez mds la Sala IV analiza el alcance del derecho a la libertad
sindical en su vertiente de actividad negociadora, que conforme a reite-
rada doctrina constitucional, forma parte de aquel, siendo precisamente
esta negociacion colectiva el principal cauce por el que discurren las re-
laciones entre representantes de los trabajadores y empresarios. En el
periodo de esta crénica, concurren diversas sentencias que examinan di-
versos aspectos relacionados con este derecho fundamental y que acredi-
tan las multiples facetas y aspectos del mismo, complementando y mati-
zando la doctrina anterior.

8.1. Cargo de «liberado» para interlocucion con la empresa. Verificacion
del requisito de idoneidad

La STS de 27-6-2007 (Rc 102/06), dictada en un proceso de tutela de
libertad sindical, analiza la imputada conducta antisindical respecto a la
pretension de condena a la empleadora del reconocimiento del «libera-
do estatal» de un determinado sindicato que €ste designa. Es sabido que
conforme al art. 10.1 LOLS, el delegado sindical es quien representa a
la seccion sindical y que es elegido por y entre los afiliados en la empre-
sa o en el centro de trabajo, siendo necesaria la concurrencia de los re-
quisitos establecidos. Ahora bien, en el supuesto analizado, resulta que
la implantacion del cargo de liberado sindical que ha dado origen al liti-
gio no responde a una obligacion legal o convencional de la entidad
demandada, sino a una iniciativa «exclusivamente» empresarial, con el
propdsito de mantener una relacion fluida con los sindicatos implantados
en la misma, siendo necesario que el trabajador elegido retina determina-
dos requisitos —por ejemplo, vivir en Madrid—. Sobre estas premisas,
resulta que no existe la lesion de la libertad sindical alegada, al no con-
currir en los candidatos las exigencias de idoneidad requeridas, y dado
que el cargo no se enmarca en la estricta representacion de intereses la-
borales, se considera razonable que la empresa, que es quien propone y
financia una actividad de interlocucién para prevencién de conflictos,
realice el control del cumplimiento de los requisitos de idoneidad de los
interlocutores previamente establecidos.
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8.2. Derecho a la actividad sindical: Sindicato minoritario al que se le
deniega negociar acuerdos extraestatutarios

La STS de 18-9-07 (Rc 52/06) examina la denuncia por parte de un
sindicato de la supuesta vulneracion del derecho a la libertad sindical
por su no participacion en la negociacion de unos pactos extraestatu-
tarios en una concreta entidad financiera. Estos acuerdos fueron asf ca-
lificados por una previa sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supre-
mo de 8-5-06 (Rc 179/04), y es precisamente esta naturaleza de los
acuerdos la que integra la «ratio decidendi» de la sentencia ahora anali-
zada. Se estima que rige el principio estricto de la autonomia de la vo-
luntad, unicamente limitada por las normas que prohiben el fraude de
ley, el abuso del derecho, la mala fe y la vulneracion de las normas im-
perativas. Por lo tanto, el derecho a la negociacion colectiva ha de
compaginarse con el principio de autonomia de la voluntad y con la
libertad de empresa, lo que implica una mayor libertad de la entidad
patronal para elegir a su interlocutor (STC 121/2001). En definitiva, la
exclusion del sindicato demandante de una negociacion de eficacia li-
mitada en la empresa, donde tnicamente cuenta con una representativi-
dad o implantacién menor al 3%, no se considera vulnere la libertad
sindical de aquél.

8.3. Nulidad de la mesa negociadora: Inexistencia por renuncia expresa
del sindicato accionante a formar parte de la misma

Finalmente, en la STS de 19-9-2007 (Rc 97/06), dictada en un pro-
ceso de conflicto colectivo, se suscita la posible nulidad de la mesa
Negociadora del Convenio Colectivo de Transporte de Viajeros por
Carretera de la Comunidad de Madrid. El sindicato demandante fue
convocado para integrar la Mesa, pero decidié no incorporarse por con-
siderar que el dmbito de negociacidn era ilegal. La mesa tenia por obje-
to negociar el citado convenio, cuyo dmbito funcional seria el de todos
los trabajadores y empresas que prestan servicios de transportes de via-
jeros por carretera en la Comunidad mediante vehiculos de traccion
mecdnica y de mds de nueve plazas incluido el conductor, excepto los
trabajadores y empresarios excluidos por la legislacion vigente. Pues
bien, entiende la Sala que no se ha lesionado ni el derecho de libertad
sindical (art. 9.3 CE) en tanto que ninguna relacion existe entre los
términos en que fue planteada la denuncia del aludido principio consti-
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tucional y el contenido del mismo. Tampoco concurre vulneracion del
derecho a la negociacion colectiva (art. 37.1 CE y 4.1. ¢) y 87.2 ET)
porque se le dio la oportunidad de estar presente en la Comisién Nego-
ciadora mediante la oportuna convocatoria e incorporarse a la negocia-
cién ocupando los puestos en la misma que en base a su representativi-
dad le fueron reconocidos y renuncié expresamente a su ejercicio.
Finalmente sefiala, conforme a la jurisprudencia de esta Sala (STS de
7-7-02, Rc. 4859/00, 31-10-2003, Rc. 17/02 y 21-12-2005, Rc. 45/05)
que la concurrencia de convenios es cuestion a plantear una vez que
se publica el convenio y por tanto se conozca su dmbito de aplicacion,
y ello determinard la ineficacia aplicativa del mismo en cuanto pueda
afectar al dmbito de otro convenio vigente, pero no antes. En conclu-
sion, el art 84 ET no prohibe la negociaciéon de un convenio concurren-
te por el hecho de que su espacio esté ya ocupado por otro anterior, sino
que, lo que hace es establecer una regla de solucién de conflictos que
otorga preferencia aplicativa al convenio anterior indicando ineficacia
aplicativa del invasor.

9. Modificaciéon de condiciones de trabajo

9.1. Procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de trabajo
en convenio colectivo

La STS de 15-10-07 (Rc 47/06) se dicta en un proceso de impugna-
cién de convenio colectivo de la actividad de Handling. La norma pac-
cionada en cuestion facultaba a la empresa para variar —en funcién de
los cambios en la programacion de vuelos o incremento o reduccién de
los mismos o en funcidn de las cargas de trabajo— la jornada y el horario
establecidos en el contrato de trabajo a tiempo parcial adaptdndolos a las
necesidades del servicio sin que ello suponga una modificacién sustan-
cial de las condiciones de trabajo. Se exigia el preaviso de una semana
del que se podia prescindir si se dieran necesidades imprevistas, en cuyo
caso la empresa podia variar la jornada y el horario informando previa-
mente de tales necesidades a los representantes de los trabajadores.

La Sala recuerda la doctrina segun la cual a través de la negociacion
colectiva es posible establecer procedimientos de modificacidn sustan-
cial de cardcter colectivo diferentes de los previstos en el art. 41 del ET.
Sin embargo, en el supuesto enjuiciado declara la nulidad del precepto
convencional que no regula la modificacion sustancial de condiciones
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colectivas de trabajo sino que se refiere a las modificaciones indivi-
duales de los contratos, con lo que vulnera el art. 41.1 y 3 del ET.
Afade la sentencia que, tratdndose de contratos indefinidos a tiempo par-
cial, si se admite la posibilidad de que la empresa pueda modificar la
jornada mas alld del tiempo méximo resultante del contrato —como exi-
ge el art 12 del ET— se estaria haciendo irreconocible dicha modalidad
contractual.

9.2. Movilidad funcional

El trabajador demandante, personal laboral de la Administraciéon
del Estado, solicit6 por razones de salud y disminucién de su capacidad
laboral se le trasladase a un puesto de trabajo acorde con su discapaci-
dad, invocando el articulo 66 del Convenio Colectivo Unico, peticion
que fue atendida pasando a percibir su salario con arreglo al nuevo pues-
to. El trabajador pretende se le mantengan las retribuciones bdsicas de su
antiguo puesto de trabajo y la STS de 24-01-2008 (Rc 1723/06) confir-
ma los pronunciamientos desestimatorios de instancia y de suplicacion al
entender que el art. 65 del Convenio —que se refiere en exclusiva al
trabajador declarado en situacion de incapacidad temporal por resolu-
cion del INSS que solicita el cambio de puesto de trabajo en cuyo caso
se mantiene las retribuciones bdsicas del antiguo puesto— contempla
un supuesto distinto al del art. 66 que se refiere a una disminucion de
la capacidad-que no pérdida como el art. 65— y que no contiene preven-
cién alguna sobre el mantenimiento de las condiciones salariales del
puesto anterior. Se trata —concluye la sentencia— de preceptos entre los
que no existe la «identidad de razén» que permita la aplicacién analdgica
de normas a que se refiere el art. 4.1 del CC.

10. Relaciones laborales especiales

10.1. Cardcter de la relacion laboral de los artistas en espectdculos
publicos

En la STS de 15-1-2008 (Rc 3643/06), se analiza el caracter de la
relacion laboral de una artista que actué como bailarina en sucesivos
espectdculos de un parque temdtico y que pretende la declaracion del
cardcter de «fija discontinua». La Sala IV, siguiendo el criterio de reso-
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luciones precedentes, (STS de 15-7-2004, Rc 4443/03 y 17-5-2005, Rc
2700/04) y completando la doctrina existente, razona que la prevision
del art. 5.1 del Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, regulador de
la relacion laboral de artistas en espectaculos publicos, modifica el
régimen juridico de los contratos temporales del art. 15 del ET, en tanto
establece como regla general la temporalidad de los mismos y como ex-
cepcidn la contratacion fija o indefinida —continua o discontinua—.
Concluye que la mera repeticion de un espectaculo varias temporadas
seguidas no convierte el trabajo en fijo discontinuo. Por ello, si la repre-
sentacion se reitera, para adquirir la condicién ahora pretendida, seria
necesario, concertar el contrato bajo la modalidad del art. 5.1 d), vincu-
lando su duracion al «tiempo que la obra se mantenga en cartel», circuns-
tancia que no concurre, en tanto que se pacté «por un tiempo cierto». En
definitiva, desestima la peticion de la actora.

11. Salario

Al igual que en periodos anteriores, los conceptos salariales han sus-
citado la actividad de la Sala, analizando tanto la composicion de la re-
muneracion como otros aspectos vinculados al principio de igualdad o
relativos a la problematica surgida en relacion con el FOGASA.

11.1. Bonus o retribucion por incentivos: requisitos para su valida
concertacion

La STS de 14-11-07 (Rc 616/07), alcanza la misma solucién que la
STS de 19-11-2001 (Rc 3083/00) respecto a los términos en que debe
establecerse la retribucion por incentivos y estima el recurso de la
trabajadora en relacion con una reclamacidn en concepto de retribucion
variable o «bonus», que habia sido estipulado en el precontrato, en fun-
cién del cumplimiento de objetivos, incorporada posteriormente al
contrato y condicionada a un pacto previo con la empleadora pero que
nunca llegé a percibir por falta de concrecion de la empresa de los
objetivos exigibles. Se entiende que el contracto implica un pacto de
incentivos sujeto a la exclusiva voluntad de uno de los contratantes, y
por tanto vulnerador el art 1256 CC segtin el cual el cumplimiento de
las obligaciones no puede quedar al arbitrio de una de las partes. Ade-
mds, la falta de claridad del pacto, asi como de su desarrollo posterior,
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implica que el mismo no surta efecto y por tanto perjudica a quien in-
cluyé la cldusula, esto es, el empresario, en aplicacion de los arts. 1.284
y 1.288 CC.

11.2. Igualdad retributiva: Doble escala salarial

La existencia de especiales condiciones salariales fijadas en conve-
nio colectivo ha provocado la actuacion de la Sala IV en multiples oca-
siones, en tanto que las denominadas «dobles escalas salariales», en las
que se debate el alcance del principio de igualdad y no discriminacién en
materia retributiva, siguen siendo un problema de compleja e individua-
lizada resolucion.

Dos son los pronunciamientos relevantes que contienen doctrina en
la materia. La STS de 14-1-08 (Rc 143/06) y la de 20-2-08 (Rc 4560/06)
y que constituyen una buena muestra de los criterios interpretativos en la
materia.

La STS de 14-1-2008 (Rc 143/06), de indudable trascendencia tanto
en el aspecto procesal como sustantivo, resuelve un recurso de casacion
ordinaria de impugnacion de un convenio colectivo, y en el que se cues-
tiona la regulacion contenida en el mismo en relacién con un comple-
mento personal compensatorio, al entender el sindicato recurrente que
vulnera el art. 14 de la CE, en tanto que establece una discriminacion
entre los trabajadores pues se retribuye de manera desigual el trabajo en
funcion de la fecha de comienzo de la prestacion de servicios.

Como antecedentes, hay que sefialar que en la negociacidn colectiva
se habia establecido una gratificacién para determinadas categorias y un
plus de convenio para toda la plantilla; estos conceptos fueron suprimi-
dos por el convenio colectivo de 2000-2002, que creé un complemento
personal compensatorio para mitigar la supresion de otros conceptos re-
tributivos que se percibian con anterioridad, y sélo para los trabajadores
fijos de la empresa a la firma del convenio. El articulo 12 del convenio
actual, establece que se respetardn con cardcter personal, los importes
individuales en concepto de complemento personal compensatorio y el
articulo 16 establece un complemento de produccién para todo el perso-
nal de la empresa en las cuantias establecidas.

La Sala IV establece los siguientes criterios: 1) La pretension que se
formula excede de la pura declaracion de nulidad de un precepto conven-
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cional, en tanto que el sindicato exige, ademds, la ampliacion o generali-
zacion del complemento a todos los trabajadores, lo cual constituye una
innovacion normativa respecto de lo establecido en el convenio. 2) Al
mismo tiempo, ello significa que se desborda el dmbito del proceso de
impugnacion de convenios, entrando en el de conflicto colectivo al pre-
tenderse no ya la impugnacién de una norma, sino la ampliacion de su
campo de aplicacion. 3) Reitera que el problema de las dobles escalas
saldariales ha de abordarse dentro del principio de igualdad ante la ley
y no en el marco de la tutela antidiscriminatoria. Concluye que la clausu-
la convencional analizada no establece ninguna diferencia de trato ni
vulnera el principio de no discriminacidn, en tanto que el nuevo conve-
nio no incorpora la exclusion y se limita a establecer una garantia perso-
nal para los trabajadores que se menciona y es precisamente esta cldusu-
la de garantia de los derechos adquiridos la que se configura como
elemento de justificacion de la diferencia. En definitiva sigue la linea
doctrinal en relacién con los conceptos creados para garantizar dere-
chos adquiridos y que, 16gicamente solo afectan a los trabajadores que
se encontraban en la empresa en un determinado momento anterior al de
la regulacion convencional que establece la diferencia. Y finalmente, el
supuesto es distinto al analizado en la STS de 20 de abril de 2005 (rc.
51/04), referido a la misma empresa, pues en ese caso si se trataba de un
doble régimen retributivo de la antigiiedad en funcion estrictamente de la
fecha de ingreso en la empresa.

Por lo que se refiere a la segunda de las sentencias sefialadas, la de
20-2-08 (Rc 4560/06), llega a solucidn distinta versando la cuestion liti-
giosa, también, sobre un conflicto de «dobles escalas». En ésta se debate
la validez de una cldusula convencional que establece una doble regula-
cion de un plus de antigiiedad, cuantificado en funcién de la fecha de
ingreso en la empresa, de forma que quienes se incorporaron antes de
una determinada fecha lo devengan con menos afios de servicio y en
mayor porcentaje que lo hicieron con posterioridad. La Sala sigue la doc-
trina contenida en sentencias de 3-10-00 (Rc 4611/99), 14-5-02, 17-6-02,
25-7-02'y 29-9-02 (Rc 1254, 1253, 1281 y 1283 /01), 7-3-03 (Rc 36/02),
21-1-04 (Rc 94/03), 23-3-05 (Rc 2/04), 20-4-05 (Rc 51/04) y 6-11-07
(Rc 2809/06), y califica tal diferencia de trato, fundada exclusivamente
en la fecha en que se produjo la contratacion, como contraria al principio
de igualdad, pues la misma no obedece a la garantia de un derecho adqui-
rido o condicién mds beneficiosa y carece de cualquier otra justificacion
objetiva.
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11.3. Responsabilidad del FOGASA

La responsabilidad del FOGASA por salarios de tramitacion du-
rante la vigencia transitoria del RDL 5/2002 ha venido suscitando diver-
sos problemas. La STS de 24-7-07 (Rc 5184/05), aborda una cuestion de
transitoriedad de las normas que regulan el ejercicio de la accion contra
el Estado para el abono de los salarios de tramitacion por insolvencia
empresarial y decide que procede el reintegro de estos salarios por parte
del FOGASA, en un supuesto en que la declaracién de improcedencia
del despido se produjo bajo la vigencia del RDL 5/2002, y el auto de
extincion del contrato, tras el incidente de no readmision —al no haber
realizado la opcidn el empresario ni haberse procedido a la readmisién—,
tuvo lugar ya vigente la Ley 45/2002. Se razona que la accion para recla-
mar directamente del Estado el reintegro de los salarios de tramita-
cién, antes del RDL 5/2002, venia regulada en el art. 57.1 del ET y tam-
bién en el art. 116.1 de la LPL, preceptos ambos de naturaleza material o
sustantiva, aun cuando el segundo de ellos esté ubicado en un Texto de
cardcter procesal. La situacion creada a partir del citado RDL 5 /2002, es
interpretada conforme al criterio sistemadtico, racional y finalista, esti-
mando que sigui6 vigente el art. 116 de la LPL, que no se considera tdci-
tamente derogado, mdxime cuando la obligacion del pago de los salarios
de tramitacidn no se suprimio en todos los casos de despido improceden-
te, y cuando la Ley 45/2002 hizo recuperar al art. 57 del ET su anterior
redaccidn; lo que lleva a concluir que la falta de alusion a esta accion de
reintegro por parte del RDL obedecié a un olvido involuntario del legis-
lador, que fue muy poco tiempo después subsanado por la Ley 45/2002.

La STS de 4-12-07 (Rc 3466/06), analiza también un supuesto rela-
cionado con la responsabilidad del FOGASA. Como antecedentes rele-
vantes hay que sefialar que el trabajador fue despedido por razones ob-
jetivas, y tras la impugnacion se alcanzé en conciliacion extrajudicial
un acuerdo en el que se convalidaba aquel y se reconocia el derecho al
percibo del 60% de la indemnizacién legal mas una serie de diferencias,
acorddndose que el trabajador solicitaria al FOGASA el 40% del impor-
te de la indemnizaciéon adeudada y prevista para el despido colectivo u
objetivo por causas econOmicas, técnicas, organizativas o productivas,
en empresas de menos de veinticinco trabajadores. Cuando el trabajador
solicitd la correspondiente prestacion, el Organismo adopté resolucion
denegatoria, aludiendo a que, en todo caso, corresponderia al empresario
formular la correspondiente reclamacion para resarcirse del exceso abo-
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nado al trabajador despedido. Dado que se trata de un supuesto de res-
ponsabilidad directa del FOGASA, de conformidad con el art. 33.8
ET, la Sala, con apoyo en doctrina precedente, recuerda que el hecho
causante no es la insolvencia empresarial, sino el reconocimiento por
resolucion administrativa o sentencia judicial de la obligacién de pago
de dicha indemnizacién legal; y cuya funcion no es la de garantia o ase-
guramiento de salarios o indemnizaciones a cargo del empresario, sino la
del alivio o reduccidn del coste financiero para éste de los despidos eco-
noémicos en determinadas empresas que cuentan con una plantilla infe-
rior a 25 trabajadores. En el caso enjuiciado, y aunque la indemniza-
cion abonada por el empresario y percibida por el trabajador superaba el
100 % de la establecida legalmente, en el pacto indemnizatorio se habia
dejado a salvo el 40% que correspondia pagar al FOGASA, la Sala con-
cluye que el empresario ha cedido al trabajador dichas sumas, y tal ce-
sién es perfectamente valida, no vulnerando el citado art.33.8 ET, al no
existir precepto legal alguno que impida al empresario incrementar el
importe de las indemnizaciones legales —que tienen cardcter de mini-
mas—. En definitiva, se estima el derecho del trabajador para obtener
del Fondo el importe del 40% de la indemnizacion legalmente proceden-
te, con independencia del importe abonado por la empresa, y de que el
mismo superase el legal —60% de la indemnizacion— que a la misma le
corresponde pagar.

12. Subrogacion empresarial
12.1. Externalizacion de los servicios de restauracion

En el conflicto que resuelve la STS de 12-12-07 (Rc 3994/06) se
plantea si la situacidn de los trabajadores afectados constituye o no un
supuesto de sucesion empresarial. En es caso, la empleadora, dedicada a
la atencién a personas discapacitadas psiquicas, decidid externalizar los
servicios de restauracion, suscribiendo contrato de arrendamiento de ser-
vicios con la empresa codemandada que asumia la preparacion del desa-
yuno, comida, merienda y cena de los residentes en el centro para lo que
quedaron a su disposicion las instalaciones de cocina con los enseres que
se relacionaban en el contrato entre ambas empresas. LL.a sentencia cita-
da, con referencia a la STS de 12-12-02 (Rc 764/02) y a la jurispru-
dencia comunitaria, entiende que la externalizacion llevada a cabo
constituye un supuesto licito de sucesion empresarial del art. 44 del
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ET por lo que no es necesaria cldusula alguna que garantice la estabili-
dad de empleo de los trabajadores porque tal garantia viene establecida
en la norma que se acaba de citar.

13. Tiempo de trabajo

13.1. Vacaciones. Coincidencia con la situacion de incapacidad
temporal

La Sala decide sobre dicha cuestion en dos supuestos en los que los
trabajadores padecen una situacién de incapacidad temporal desencade-
nada antes del disfrute de periodo vacacional y que se prolonga a lo largo
del mismo.

En el primero consta acreditada la practica habitual de la empre-
sa demandada, desde hace mas de 20 afios, de conceder un nuevo perio-
do de vacaciones por los dias que no pudieron ser disfrutados al encon-
trarse el trabajador en situacién de incapacidad temporal cuando dicha
contingencia se producia con anterioridad al disfrute del periodo vaca-
cional, practica que la empresa continué observando cuando ya habia
entrado en vigor el nuevo convenio. La STS de 05-06-07 (Rc 4812/05)
confirma la existencia de una condicién mas beneficiosa y desestima
el recurso de la demandada que habia sido condenada en la instancia a
abonar al trabajador un determinada cantidad en concepto de vacaciones
no disfrutadas.

La anterior solucion ha sido reiterada en las STS de 27/06/07 (Rc¢
1775/06), 28/06/07 (Rc 929/06) 25/07/07 (Rc 3115/06) y 10/10/07 (Rc
2773/06) sobre la misma cuestion y con la misma empresa demandada.

Supuesto distinto —en el que no consta practica empresarial alguna
que pudiera calificarse como condicién mas beneficiosa— contempla la
STS de 3-10-07 (Rc 5068/05) que —con un voto particular discrepan-
te— rechaza el derecho de los trabajadores demandantes a un perio-
do de vacaciones distinto al inicialmente acordado y que resulté
afectado por una situacion de incapacidad temporal. Se plantea la
finalidad y el objeto de las vacaciones anuales pagadas que son la salud
del trabajador y la reparacion de la fatiga que del trabajo se deriva, y en
relacién con ello dice que «no parece que los demandantes necesiten
reparar la fatiga acumulada en el trabajo cuando han estado ausentes
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del mismo varios meses, aunque sea como lo es por causa plenamente
Justificada» (fundamento sexto), concluyendo que la obligacion del em-
presario de respetar el derecho a vacaciones se cifie a la libranza de
las fechas fijadas para su disfrute.

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

1.1. Pension de jubilacion. Trabajadores migrantes. Para su cdlculo se
incluyen las cotizaciones correspondientes a bonificaciones por
edad, y las ficticias por embarque. Para el cdlculo de la prorrata se
tiene en cuenta unicamente el niimero mdximo de dias de cotiza-
cion precisos para acceder a la prestacion de jubilacion en Esparia

En la STS 17-7-2007 (Rc 3650/05), dictada en Sala General, el de-
mandante, nacido el 26-9-1937, afiliado al Régimen Especial del Mar de
la Seguridad Social acreditaba 373 meses cotizados en Alemania como
trabajador por cuenta ajena con posterioridad al 5-8-1.967 y 1.739 dias
cotizados en Espaiia al referido Régimen entre los afios 1.955 y 1.963. El
trabajador estuvo embarcado en diferentes fechas desde el 9-5-1953 has-
ta el 5-11-1.991 en Espaiia y en Alemania, admiti€éndose como correcta
por las partes la cifra computable a estos efectos. En primer lugar, la
Sala, modificando la linea establecida por las SSTS de Pleno de 26-6-2001
(Rc 1156/00) y por las posteriores 9-10-2001 (Rc 3629/00), 21-10-2002
(Rc 276/02), 25-6-2003 (Rc 3838/02) y 22-12-2004 (Rc 6079/03), sefia-
la que ha de tomarse en consideracion a efectos del calculo de la pro-
rrata temporis el derecho a una rebaja de la edad de jubilacién en
atencion a la naturaleza excepcionalmente penosa e insalubre o pe-
nosa de determinados trabajos en la marina mercante previsto por
la Seguridad Social espafiola. Ademds, y matizando su doctrina ante-
rior, establece que para el calculo de la prorrata deben incluirse las deno-
minadas cotizaciones ficticias, cuando los periodos asi reconocidos por
la legislacion nacional aplicable son anteriores al hecho causante. Por
otra parte, las cotizaciones ficticias deben calificarse como periodo asi-
milado a seguro, en aplicacion del principio de «primacia» que preside la
relacion entre el ordenamiento europeo y los nacionales. Finalmente, la
sentencia, modificando su doctrina anterior contenida en SSTS de
9-10-2002 (Rc 3269/00), 11-7-2006 (Rc 1991/05) y 31-5-2006 (Rc
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3085/05), entre otras), tal y como habia anunciado ya, mediante obiter
dicta,enla STS 30-1-2007 (Rc 4557/05), reconoce que cuando la deter-
minacion de la cuantia de la prestacion se calcula en funcion de los
de cotizacion, la institucion competente espafiola ha de totalizar tni-
camente los periodos de cotizaciéon foraneos necesarios hasta alcan-
zar la duraciéon maxima exigida por la LGSS para obtener una pres-
tacion completa. De esta forma, los efectos beneficiosos de este limite a
la totalizacidn se manifiestan al determinar la prorrata temporis. En un
sentido similar, y sobre la cuestion de las bonificaciones por razén de
edad, se ha pronunciado también la STS 6-11-2007 (Rc 4004/05).

1.2. Trabajadores migrantes de la Union Europea. Cdlculo de la pro-
rrata temporis correspondiente a la Seguridad Social espaiiola en
el caso de una pension SOVI

Como matizacion de la doctrina reflejada en la sentencia anterior-
mente comentada, con apoyo en la STS 3-7-2003 (Rc 669/02), y tal y
como se habfa apuntado ya en la STS 12-3-2007 (Rc 4594/05), las SSTS
18-9-2007 (Rc 3557/05) y 28-9-2007 (Rc 1612/06), la STS 29-1-2008
(Rc 5046/06), se plantean la cuestion relativa al porcentaje de pension
SOVI que debe abonar la Seguridad Social espafiola cuando el reconoci-
miento de la pension se efectia totalizando periodos de seguro en Espafia
y en otro, u otros, Estados miembros de la UE y, en particular, el método
de célculo para cuantificar la prorrata de la pension del SOVI a cargo de
la SS espaiola de un trabajador migrante. Esto es, si el cédlculo de la pro-
rrata a cargo del INSS debe hacerse teniendo en cuenta la duracion total
de los diferentes periodos de seguro acreditados por el causante, en uno
y otro pais, o debe hacerse tomando en cuenta, el periodo de carencia
minimo exigido para causar la pension del SOVI. La Sala precisa que las
disposiciones del art. 47 del Reglamento 1408/1971 no son aplicables a
las pensiones cuya cuantia no se fija en atencion a la duracion de los
periodos de cotizacion, cual ocurre con las del SOVI, puesto que el im-
porte de estas prestaciones es fijo para cada caso y no depende del mayor
o menor periodo de cotizacién acreditado. Por ello, estas pensiones se
calculan conforme a lo dispuesto en el art. 46.2, atendidos todos los pe-
riodos de seguro, en proporcion a todos los periodos de cotizaciéon cum-
plidos en cada Estado, si bien tomando en consideracion sdlo las cotiza-
ciones efectuadas antes de 1-1-1967, puesto que dicho dia se produjo el
cierre de la carrera de seguro para esta prestacion.
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2. Accidente de trabajo y enfermedad profesional

2.1. Determinacion de la contingencia causante. Accidente de trabajo
in itinere: procedencia. Imprudencia Temeraria

La cuestion litigiosa resuelta en la STS 18-9-2007 (Rc 3750/06), se
refiere a la consideracion como accidente de trabajo de un accidente que se
produjo cuando el trabajador, conduciendo una moto de su propiedad, con
la que se dirigfa al trabajo, llegé a una rotonda, deteniéndose ante un sema-
foro, pero iniciando la marcha antes de que se encendiese la luz verde, re-
sultando finalmente impactado por un vehiculo que circulaba en el cruce.
Pues bien, la Sala aplica el art. 115.4. LGSS considerando esta actua-
cién una imprudencia temeraria, porque el trabajador, teniendo en cuen-
ta la particular circulacién del cruce, conocia el peligro al que se arriesga-
ba. En consecuencia, se llega a la conclusion de que no puede considerarse
que la contingencia causante fuera, en este caso, el accidente de trabajo.

2.2. Accidente de trabajo. Traumatismo crdneo encefdlico tras pade-
cer crisis epiléptica en tiempo y lugar de trabajo. Presuncion de
laboralidad

Enla STS 27-2-2008 (Rc 2716/06), se analiza el caso de un trabajador
que prestaba servicios como ayudante de jardinero para el Ayuntamiento
de Ciudad Real y que cuando se hallaba recogiendo unas ramas del suelo
sufri6 una crisis epiléptica, cayéndose hacia atrds y padeciendo un trauma-
tismo craneoencefdlico (TCE) por el que fallecié posteriormente. El1 TSJ
habia desestimado la pretension de la beneficiaria, por entender que la
muerte no podia calificarse como derivada de accidente de trabajo. E1 TS
estima su pretension, debiendo examinarse tanto la epilepsia como el TCE
a fin de determinar la relacién causal con el resultado. En cuanto a la crisis
epiléptica, la Sala, basandose en los antecedentes analizados en las SSTS
16-12-2005 (Rc 3344/04), de Sala General, y 03-11-2003 (Rc 4078/02),
entiende que es una dolencia que por su propia naturaleza excluye la
etiologia laboral, teniendo en cuenta que el trabajador ya habia sufri-
do anteriormente algiin episodio epiléptico, por lo que dicha enferme-
dad no guarda relacion con el trabajo. Y en cuanto al TCE, si se pro-
duce «con ocasion» del trabajo, dado que de las madximas de
experiencia se deduce que el resultado no se habria producido si la
crisis hubiera acaecido en lugar y tiempo diverso al trabajo, ya que ni
el TCE ni la muerte son la consecuencia habitual de las crisis comiciales.
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2.3. Concepto de domicilio a efectos de determinar la existencia de
accidente in itinere

Enla STS 26-2-2008 (Rc 1328/07), 1a Sala se enfrenta nuevamente a
la delimitacion del concepto de domicilio habitual para determinar la
existencia de accidente in itinere. En efecto, para la Sala, quien se en-
cuentra aun en el domicilio no se encuentra protegido por el concepto de
accidente in itinere, porque no se encuentra desplaziandose al lugar de
trabajo. En consecuencia, quien sufre un accidente al descender las
escaleras del inmueble en el que se encontraba su vivienda ya no estd
en el espacio cerrado, exclusivo y excluyente, que constituye el domici-
lio, por lo que ha de considerarse dentro del ambito de cobertura del
concepto de accidente in itinere.

2.4. Accidente de trabajo. Indemnizacion de daiios y perjuicios. Cdlculo
de la misma, conceptos incluidos y excluidos e intereses aplicables

Enla STS 17-7-2007 (Rc 513/06), de Sala General, se plantea la cues-
tion de la determinacién de la indemnizacidn de dafios y perjuicios deri-
vada de accidente de trabajo, sefialando que con ella se ha de pretender la
plena indemnidad del perjudicado, es decir, aplicar el principio de repara-
cion integra, guardando proporcionalidad entre el dafio y la reparacion.
De esta forma, se deben calcular los dafios de forma vertebral, explicando
y motivando cada uno de ellos y el valor que tienen. Esa labor la puede
facilitar el sistema de valoracion de dafios corporales en los accidentes de
trafico, pero si se decide que se sigue dicho sistema hay que razonar los
motivos por los que no se respeta en un punto concreto. Por otra parte, si
la baremacion se hace con arreglo a una norma, su resultado es revisable
por el Tribunal Superior. Por otra parte, el derecho a la indemnizacién
constituye una deuda de valor y, por ello, la fecha del accidente determina
la norma a aplicar, pero el valor se actualiza a la fecha de la sentencia que
cuantifica el dafio. Finalmente, la sentencia destaca que lo percibido
por prestaciones sociales y mejora de las mismas es compensable con
la parte de la indemnizacién reconocida por lucro cesante, pero no
con las cantidades reconocidas por otros conceptos, de tal forma que
solo se compensan conceptos homogéneos, modificando asi la tradicio-
nal doctrina de la Sala, que entendia que siempre habia que deducir la
cuantia de las prestaciones recibidas del montante indemnizatorio que le
correspondia al trabajador [por todas, STS 9-2-05 (Rc 5398/03)], a excep-
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cion del recargo de prestaciones por infraccion de las normas de seguri-
dad y salud laboral [SSTS 17-02-99 (Rc 2085/98), 02-10-00 (Rc 2393/99),
14-2/01 (Rc 130/00), 9-10-01 Rc 159/01), 21-2-02 (Rc 2239/02), 22-10-02
(Rc 526/02),09-2-05 (Rc 5298/04) y 01-6-05 (Rc 1613/04). Esta jurispru-
dencia es reiterada por las SSTS 17-7-2007 (Rc 4367/05) y 21-1-2008
(Rc 4017/06). Por su parte, la STS 23-1-2008 (Rc 414/07), reiterando
esta doctrina, matiza que procede el abono de intereses de mora, llegan-
do a la conclusidén de que, tratdindose de una cantidad liquidable, los inte-
reses moratorios se devengan automdticamente, por imponerlo asi la de-
fensa de los intereses legitimos del acreedor.

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

3.1. Recargo de prestaciones por accidente de trabajo en supuestos de
imprudencia no temeraria del trabajador

La STS 12-7-2007 (Rc 938/06) decide sobre un supuesto de impru-
dencia no temeraria del trabajador y declara que en ese caso no se rompe
el nexo causal entre la infraccion y el resultado dafioso, sin perjuicio de su
incidencia sobre el porcentaje. Concretamente, se trata de un oficial 1.*
con quince afnos de experiencia, que habiendo recibido instrucciones por
escrito y con prohibicion expresa de meter las manos en la maquina, hace
justo lo contrario y resultan atrapados los dedos de la mano derecha. Para
la Sala, aunque hay constancia de instrucciones escritas a los trabajadores
prohibiendo tal proceder, también consta que en la evaluacion de riesgos
efectuada anteriormente se identifica ese riesgo y se advierte a la empresa
de la necesidad de dotar a la mdquina de los pertinentes dispositivos de
seguridad al respecto. De manera que fue la conducta omisiva del em-
presario la determinante del daiio producido al trabajador, reiteran-
dose asi el criterio doctrinal de que el deber de proteccion del empre-
sario es incondicionado y, practicamente, ilimitado. Deben adoptarse
las medidas de proteccion que sean necesarias, cualesquiera que ellas
fueran. Y esta proteccion se dispensa atin en los supuestos de impru-
dencia no temeraria del trabajador. Siguiendo la doctrina sentada por
la STS 8-10-2001 (Rc 4403/00), ello no implica que el mero hecho del
accidente suponga una violacion de las medidas de seguridad, pero si que
la vulneraciéon de normas reglamentarias comporta el recargo cuando el
resultado lesivo tiene su origen en dichas infracciones.
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3.2. Recargo de prestaciones por siniestros profesionales en concurren-
cia con infraccion de normas de salud y seguridad en el trabajo.
Consecuencias para el beneficiario de la paralizacion indebida del
procedimiento por aplicacion en via administrativa por coincidencia
con proceso penal

La STS 18-10-2007 (Rc 2812/06), con apoyo en las precedentes sen-
tencias de la Sala, SSTS 17-5-2004 (Rc 3259/03) y 25-10-2005 (Rc
3552/04), recuerda que la suspension indebida, por coincidencia con
otro proceso penal, del proceso de imposicion del recargo de presta-
ciones por infraccion de normas de seguridad y salud, no afecta al
computo de los plazos para resolver el expediente administrativo.
Ahora bien, superado el plazo legalmente establecido al respecto —ya
sea este el genérico previsto en el art. 44.1 Ley 30/92, como el especifico
establecido en el art. 14.3 de la OM 18-1-1993—, no ha de entenderse
que se ha producido caducidad del procedimiento, sino que habra de
entenderse denegado el derecho establecido a favor del beneficiario,
abriéndose asi la via judicial oportuna, sin perjuicio de la obligacién
que sigue pesando en la Administracion en el sentido de resolver de for-
ma expresa el citado expediente.

4. Asistencia sanitaria

4.1. Reintegro de gastos sanitarios indebidamente abonados por la
Mutua al modificarse la contingencia causante, de profesional a
comiin. Determinacion que quién ha de abonarlos

La STS 20-7-2007 (Rc 2026/06) versa sobre el reintegro a la Mutua
de gastos sanitarios indebidamente abonados por ella, al determinarse
después que la contingencia era comun y no profesional, cuestionando,
también, la responsabilidad del pago. En el caso enjuiciado el trabajador
sufrié un fuerte dolor lumbar en tiempo y lugar de trabajo. La empresa
emitid el correspondiente parte de accidente, siendo la Mutua la que cu-
bri6 la asistencia sanitaria y la prestacién por IT, al mismo tiempo que
inst6 expediente de determinacion de contingencia. EI INSS dicté reso-
lucion declarando que la baja era debida a enfermedad comtun. La Mutua
interpuso demanda, que desestimada en la instancia, fue estimada en su-
plicacidén, declardndose en este caso la responsabilidad del INSS por el
abono de los gastos sanitarios sufridos. EI INSS recurre en casacion uni-
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ficadora sosteniendo su falta de responsabilidad, e imputdndola a los ser-
vicios sanitarios de la Comunidad Auténoma. La Sala declara que la
asistencia sanitaria que dispensa las Mutuas de ATEP a los trabaja-
dores en ellas encuadrados, es una prestacion de la Seguridad Social,
por lo que al modificarse la contingencia de profesional a comin la
responsabilidad de su pago debe imputarse al SERGAS y no al INSS,
al haber asumido aquel las competencias del INSALUD.

4.2. Reintegro de gastos médicos. Delimitacion del concepto de asis-
tencia sanitaria urgente

La STS 17-7-2007 (Rc 557/06), dictada en Sala General, deniega en
este caso el derecho al reintegro de gastos médicos por no apreciar que
existiera la necesidad de recibir asistencia sanitaria urgente, inmediata y
de cardcter vital, dado el tiempo transcurrido entre el abandono del hos-
pital publico, donde al beneficiario se le habian detectado seis metdstasis
del cancer pulmonar padecido, la personacion en una clinica privada (dos
dias) y la subsiguiente intervencion quirtrgica (ocho dias). La sentencia
destaca, con apoyo en las SSTS 7-10-1996 (Rc 109/96) y 25-10-1999
(Rc 760/99), que la necesidad de asistencia urgente no se define por
la mera urgencia de la atencion sino por la imposibilidad de acceso a
los servicios de la sanidad publica; y como en el supuesto enjuiciado el
beneficiario venia siendo atendido por los facultativos de la Seguridad
Social y el problema es que alli no se disponia de la técnica ofrecida en
la medicina privada, la razon para desestimar la solicitud es que la Segu-
ridad Social no esta obligada a prestar esa técnica mas moderna y
avanzada, porque no consta su aprobacion por la Administracion
estatal ni tampoco su solvencia cientifica, seguridad y eficacia, tal y
como requiere sensu contrario el art. 2.3 del RD 63/95 y se desprende de
las SSTS 13-10-1994 (Rc 1141/94),20-12-2001 (Rc 1661/01) y 25-3-2004
(Rc 1737/03).

4.3. Reintegro de gastos sanitarios. Intervencion quirtrgica realizada
en centro concertado para eliminar listas de espera

La STS 4-7-2007 (Rc 2215/06), con apoyo en las SSTS 20-10-03
(Rc 3043/02) y 19-12-03 (Rc 62/03), estima la pretension del deman-
dante y reconoce el derecho al reembolso de los gastos derivados de la
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intervencion quirdrgica en un centro concertado para eliminar las listas
de espera. Se trata de un beneficiario diagnosticado de desprendimiento
de retina el 28-8-2005 por el servicio de urgencias de la sanidad publica;
al dia siguiente el mismo centro médico le prescribe una intervencion
quirdrgica y lo incluye en la lista de espera, y el 30-8-2005 es interveni-
do en un drgano concertado por la Gerencia de Atencion Especializada
para eliminar las listas de espera en el servicio de oftalmologia. La si-
tuacion descrita evidencia para la Sala que se trata de un caso de
urgencia vital, entendida en su acepcion de «suma importancia o
trascendencia», urgente y mediando buena fe del beneficiario, que
no se ha apartado voluntariamente del sistema, teniendo en cuenta el
concierto existente con el centro sanitario privado, y aun cuando las
recomendaciones de los facultativos de la Seguridad Social no sean ha-
bilitantes al efecto.

4.4. Reintegro de gastos sanitarios. Intervencion quirtirgica por cambio
de sexo

En la STS 29-5-2007 (Sentencia de acceso restringido al amparo
del art. 266 de la LOPJ, por lo que no se consigna el nimero de recur-
s0), la Sala aborda si procede reintegrar los gastos sanitarios reclamados
por quien se ha realizado una intervencion quirudrgica de cambio de sexo,
con diagndstico de transexualidad, con trastorno de la identidad sexual
sin coexistencia de enfermedad intersexual. La Sala entiende, como ya
sostuvo en las SSTS 21-12-1995 (Rc 1967/95) y 20-3-2004 (Rc 1737/03),
entre otras, que la asistencia sanitaria debida por la Seguridad Social
tiene limitacion de medios y, aunque su proyeccion tiene vocacion de
cobertura universal, ello no significa que deba cubrir aquellos me-
dios no accesibles ni disponibles en la Sanidad espafiola. A tales efec-
tos, el Anexo III del RD 63/95, de 20 de enero establece que no son fi-
nanciables con cargo a la Seguridad Social o a Fondos estatales, entre
otras, «la cirugia de cambio de sexo, salvo la reparadora en estados inter-
sexuales patoldogicos». Esta norma no supone un quebranto de ningtin
derecho constitucional, habiendo establecido la Recomendacion nudm.
1117/1989 de la Asamblea del Consejo de Europa una invitacion a los
estados miembros para que reglamenten esta materia. Teniendo en cuen-
ta que no existe normativa especifica en la materia, mas alld de la sefia-
lada, hay que concluir que la prestacién no es financiable. Al mismo
tiempo, y para garantizar el derecho a la intimidad de la demandante, la
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Sala acuerda la ocultacién de los datos de la sentencia que permitan su
identificacion, tales como nombre, apellidos, fecha de nacimiento, nu-
mero del recurso del TS, o nimero de recursos de origen.

5. Desempleo

5.1. Desempleo. Reintegro de prestaciones indebidas por parte de la
empresa

Se discute en la STS 10-10-2007 (Rc 3782/06) una reclamacién por
parte de la entidad gestora de la prestacion por desempleo que pretende
que la empleadora se haga cargo de las prestaciones percibidas por el
trabajador como consecuencia de la celebracion formal de varios contra-
tos temporales que, en realidad, se correspondian con un Unico contrato
a tiempo parcial de duracidn superior al afio, existiendo cada afio perio-
dos de inactividad. La Sala entiende que no procede la reclamacion
mencionada porque, aunque el trabajador percibio la prestacion por
desempleo durante los periodos de inactividad por haberse produci-
do formalmente una extincion contractual durante todos los afios
reclamados, en realidad, le correspondia a aquel la misma presta-
cion si se hubiera efectuado el contrato a tiempo parcial que, en rea-
lidad, debia haberse celebrado entre las partes, el cual da derecho
asimismo a percibir la prestacion por desempleo durante los periodos de
inactividad referidos. En consecuencia, la Sala llega a la conclusion de
que las irregularidades en la contratacion que no afectan al derecho a la
prestacion por desempleo no son causa suficiente que justifique una re-
clamacion a la empleadora de las prestaciones por desempleo abonadas
por la entidad gestora. En el mismo sentido se han pronunciado las SSTS
29-1-2008 (Rc 4488/06) y 7-2-2008 (Rc 857/07).

5.2. Subsidio por desempleo de mayores de 52 afios. Determinacion
del requisito de carencia de rentas: computo de la cuantia bruta
o neta por alquiler de inmueble propiedad del conyuge del bene-
ficiario

La STS 21-11-2007 (Rc 4604/06) se refiere al modo de computar los
ingresos de los solicitantes de subsidios asistenciales de desempleo para
mayores de 52 afos a efectos de determinar el requisito de carencia de
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rentas, en concreto, si debe estarse a la cuantia bruta o neta de una renta
por alquiler de inmueble propiedad del conyuge del beneficiario. Lo que
sostiene la Sala, reiterando doctrina contenida en la STS 31-5-1996 (Rc
3844/95), es que debe estarse a la cuantia integra o bruta. Como se-
fala la Sala, apoydndose para ello en la doctrina sentada en la jurispru-
dencia aplicable al cumplimiento del requisito de rentas en la jubilacion
no contributiva —STS 6-3-1998 (Rc 3615/97)— y en la invalidez no
contributiva —SSTS 10-12-2002 (Rc 1641/01), 27-1-2005 (Rc 2192/04)
y STS 11-10-2005 (Rc 3399/04), la deduccion del minimo personal y
familiar prevista en la Ley del Impuesto de la Renta tiene su razén de ser
en materia tributaria, como indicador de la capacidad contributiva. Pero
esta deduccién no es funcional en el cémputo del requisito de carencia
de rentas donde se trata no de aquilatar la capacidad del contribuyente,
sino de valorar sus medios de vida a efectos del abono de un subsidio de
nivel asistencial, establecido con propdsito de atender a necesidades de
subsistencia.

5.3. Desempleo en su nivel contributivo. Reconocimiento del mismo a
ciudadano extranjero que ha trabajado por cuenta ajena sin acre-
ditar autorizacion de residencia. Derecho a su inscripcion como
demandante de empleo

Lareciente e importante STS 18-3-2008 (Sala General) (Rc 800/07),
ha abordado el derecho al desempleo en su nivel contributivo de un ciu-
dadano extranjero a quien le ha sido denegada esta prestacion por parte
de la entidad gestora, teniendo en cuenta que habia prestado trabajo para
una empresa careciendo de permiso de trabajo y de autorizacion para
residir en Espafia, habiéndose extinguido la relacion laboral asi trabada
mediante despido que fue calificado judicialmente de improcedente, todo
ello sin que durante la prestacion de trabajo el trabajador hubiera estado
de alta y cotizando a la Seguridad Social. La Sala llega a la conclusion de
que debia confirmar los fallos previos de la instancia y de suplicacion en
el sentido de desestimar la demanda. Sefiala la Sala en primer lugar que
no se deriva de la normativa internacional ninguna norma que establezca
que, en un caso como el presente, haya de reconocerse el derecho al des-
empleo y el correlativo derecho a figurar inscrito como demandante de
empleo. En cuanto a la normativa interna, el art. 36.3 de la Ley 4/2000
establece que la carencia de la correspondiente autorizacidn para trabajar
no invalida el contrato de trabajo, «ni serd obstdculo para la obtencion de
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las prestaciones que pudieran corresponderle». Dicha Ley, establece, por
otra parte, en el art. 14.3, el derecho de los extranjeros, cualquiera que
sea su situacion administrativa, a «los servicios y prestaciones sociales
bdsicas», mientras que los extranjeros residentes, segun el apartado 2 de
dicho precepto legal, tienen derecho a acceder a las prestaciones y servi-
cios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los espafioles.
En consecuencia, hay que reconocer el derecho al desempleo y a cual-
quier otra prestacion de Seguridad Social al extranjero que, care-
ciendo de autorizacion para trabajar, es titular de una autorizacion
de residencia. Pero, en el presente caso, dado que el actor carece de
ambas autorizaciones, tan sélo tiene derecho a los servicios y presta-
ciones sociales basicas, entre las que no se encontraria la prestaciéon
por desempleo, puesto que el art. 203.1 LGSS sélo otorga el derecho al
desempleo a quienes queriendo y pudiendo trabajar, pierden el empleo,
y los extranjeros no residentes, aunque quieran, no pueden trabajar le-
galmente. En consecuencia, la sentencia resulta coherente con anteriores
decisiones de la Sala que reconocieron el derecho de desempleo al ex-
tranjero que carecia de autorizacion para trabajar, pero residia legalmen-
te en Espafia (SSTS 21-12-1994 (Rc 1466/94), 21-9-1995 (Rc 834/95) y
25-9-1995 (Rc 3854/94). Por ultimo, y aunque no resulta de aplicacion
al caso, el dltimo pdrrafo del art. 42.2 del RD 84/1996, en la redaccion
dada por el RD 1041/2005, de 5 de septiembre, tampoco supone un cam-
bio en esta interpretacion, puesto que alude al derecho del extranjero que
carece de autorizacion administrativa para trabajar, a obtener determina-
das prestaciones de Seguridad Social como consecuencia de la presta-
cién de trabajo en Espafia, pero no especifica qué prestaciones, por lo
que ha de aplicarse a este respecto, asimismo, la LGSS en los términos
ya sefialados.

5.4. Prestacion de desempleo y modalidad de pago tinico tras reforma
operada por RD-Ley 5/02 y Ley 45/02

Segtin la STS 4-10-2007 (Rc 3925/06), en un supuesto de desempleo
en su modalidad de prestacion de pago unico, por incorporacién a coope-
rativa, el pago no alcanza a la integra prestacion, sino tan sélo a la
necesaria para adquirir la cualidad de socio, aunque con posteriori-
dad hayan de desembolsarse la totalidad de los titulos sucritos. El
resto de la prestacion sera abonable trimestralmente para subven-
cionar la cotizacion del trabajador a la Seguridad Social.

- 253



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

5.5. Acceso a la prestacion por desempleo en su modalidad de pago
tinico. Incorporacion a cooperativa para la que se prestaba traba-
Jjo con anterioridad a la situacion legal de desempleo

La STS 19-2-2008 (Rc 948/07) analiza el derecho de la actora a per-
cibir la prestacién por desempleo en su modalidad de pago unico. La
Sala rechaza esta peticion porque la actora habia celebrado sucesivos
contratos laborales con la sociedad cooperativa a la que pretendia incor-
porarse, habiendo causado el ultimo de ellos la situacion legal de desem-
pleo a partir de la cual se pretendia obtener el pago tinico de la prestacion
por desempleo. En el momento del hecho causante se encontraba vigente
la DT. 4.* Ley 45/2002, de 12 de diciembre, que establecia expresamente
la imposibilidad de percibir la prestacion de desempleo bajo la mo-
dalidad de pago uinico cuando el beneficiario pretendia incorporarse
a la sociedad cooperativa en la que hubiera cesado previamente
como trabajador por cuenta ajena.

6. Incapacidad temporal

6.1. Base reguladora de la incapacidad temporal sobrevenida durante
las vacaciones concedidas después de cesar en la empresa

La STS 19-6-2007 (Rc 1931/06) se plantea la determinacién de la
cuantia de la base reguladora de la prestacion de incapacidad tem-
poral sobrevenida durante el tiempo en que el trabajador, una vez
extinguido el contrato de trabajo, se encuentra de vacaciones no
disfrutadas antes de dicha extincién. El supuesto estd previsto en el
art. 209.3 LGSS y no se considera como situacion propia de desempleo
porque se asimila a tiempo de trabajo y es retribuido con salario, de ahi
que se compute como cotizado y al trabajador en situacion asimilada al
alta. Ahora bien, pese a ello, la Sala IV considera aplicable, por analo-
gia, la prevision del art. 222.1 LGSS, y en consecuencia la cuantia de
la prestacion de incapacidad temporal durante todo el proceso no
puede ser la inicial pues entonces resultaria que el beneficiario, una
vez extinguida la relacion laboral, llegaria a percibir una prestacion su-
perior a la correspondiente al desempleo. Lo procedente es que siga
«percibiendo la prestacion por incapacidad temporal en cuantia
igual a la prestacion de desempleo hasta que se extinga dicha situa-
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cion, pasando entonces a la situacion legal de desempleo». La sen-
tencia puntualiza que lo dispuesto en el articulo 222.1 LGSS es que el
trabajador en situacidn de incapacidad temporal que continte de baja
médica una vez extinguida la relacion laboral, perciba una prestacion
econdmica en cuantia igual a la prestacion por desempleo hasta que
aquella situacidn se extinga, pero no la que puede calcularse en situa-
cién de servicio activo.

6.2. Determinacion de la cuantia de la incapacidad temporal por recai-
da una vez agotado el desempleo. Concepto juridico del término
«recaida»

En la STS 14-5-2007 (Rc 2883/06), siguiendo en este punto la doc-
trina de las SSTS 10-12-1995 (Rc 2973/94) y 29-9-2001 (Rc 466/01), se
plantea la determinacion de la cuantia de la incapacidad temporal una
vez agotada la prestacion de desempleo, cuando el proceso iniciado
desde esa situacion deriva de la misma enfermedad que el causado hace
mds de seis meses y vigente el contrato de trabajo, esto es, si la cuantia
debe seguir siendo la del desempleo o, por el contrario, el 80% del
IPREM. El problema radica en qué deba entenderse por recaida, a
los efectos del art 222.3 L.GSS, y en este particular la Sala IV sigue el
criterio derivado del art. 9.1 de 1a OM de 13/10/1967, interpretado por la
doctrina unificada, aunque para determinar su duracion, en el sentido de
que una misma enfermedad dard lugar a recaida cuando después del alta
se produzca una nueva baja, sin seis meses intermedios de actividad; y
producird un nuevo periodo cuando desde el alta hasta la nueva baja,
transcurra un periodo de actividad superior a seis meses. De modo que
el trabajador, en este caso, seguira percibiendo la prestacion en
cuantia del 80% del IPREM, no sélo porque de otro modo quedaria
vacio de contenido el segundo parrafo in fine del art. 222.3 LGSS,
sino también porque esa es la interpretacion conjunta y sistematica
que ha venido efectuando la Sala IV sobre otros aspectos de la inca-
pacidad temporal [por todas, SSTS 8 de mayo y 10-12-1995 (Rc
2973/94 y 2973/94), 10-12-1997 (Rc 1185/97), 7-5-1998 (Rc 3843/97),
23-7-1999 (Rc 4221/98) y 29-9-2001 (Rc 466/01)], corroborada tltima-
mente por el nuevo pdrrafo segundo del apartado 1 del art. 131 bis LGSS
que introduce la Ley 30/05. Esta misma doctrina se reitera en la STS
22-11-2007 (Rc 467/07),
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6.3. Incapacidad temporal de trabajadora a tiempo parcial. Determi-
nacion del periodo de carencia

Se refiere la STS 16-10-2007 (Rc 127/07), en linea similar a la STS
10-7-2007 (Rc 3743/05), al computo de la carencia especifica para la
prestacion de incapacidad temporal en un contrato a tiempo parcial.
Alude en primer término a la doctrina del TC —STC 253/2004 de 22 de
diciembre— que declaré inconstitucional y nulo el parrafo segundo del
art. 12.4 ET en cuanto preveia el computo exclusivamente de las horas
trabajadas para determinar los periodos de cotizacion de los trabajado-
res a tiempo parcial, derivdndose de ello una diferencia de trato con los
trabajadores a tiempo completo arbitraria y un resultado desproporcio-
nado y discriminatorio al ser el trabajo a tiempo parcial primordialmen-
te femenino. Por lo que se refiere a la interpretacion de la regla conteni-
da en el art. 3.1 del RD 1131/02 en el caso de un contrato a tiempo
parcial del 25% de la jornada legal, la sentencia declara correcto el mé-
todo de cdlculo consistente en que, al estar reducida la jornada en un
75%, el periodo de computo para completar los 180 dias exigibles,
sera el de cinco afios mas el 75% de esos cinco afos, lo que da un
resultado total de 8,75 afos al sumar a los cinco ainos los 3,75 afos
que resultan de aplicar dicho porcentaje al periodo de tiempo pre-
visto en la norma. Es decir el lapso al que alude la Ley es el de cinco
afios, el cual debe multiplicarse por el porcentaje de reduccion, obte-
niéndose asi un nimero de afios que sumados a los cinco afios generales
da el importe a computar.

6.4. Derecho de la Mutua a ser reintegrada por el INSS por las pres-
taciones abonadas al trabajador cuando se le reconoce a este una
incapacidad permanente con efectos retroactivos que afectan al
periodo de incapacidad temporal del que se ha hecho cargo la
Mutua

La STS 25-2-2008 (Rc 2077/06), en un sentido similar a la STS
26-12-2007 (Rc 839/07) se refiere al derecho de la Mutua a que el
INSS le reintegre lo abonado por incapacidad temporal cuando el
trabajador es declarado afecto de incapacidad permanente con efec-
tos a fecha anterior a la de inicio de la incapacidad temporal. Pues
bien, la Sala entiende que no ampara a la Mutua este derecho, sostenien-
do que no acontecen las infracciones legales aducidas en la peculiar fun-
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damentacion planteada en el recurso, a las que ha de limitarse el conoci-
miento de la Sala. En efecto, entiende esta que no cabe amparar la
pretension de la Mutua en el art. 71.1 del RD 1415/04, porque no existio
resolucién administrativa que impusiera alguna responsabilidad a la Mu-
tua pues el abono del subsidio de incapacidad temporal le viene impues-
to legalmente y, durante todo el tiempo de su duracion; que tampoco se
infringen los arts. 6.4 del RD. 1300/95 de 21 de Julio y 94 de la Ley
30/92 porque no se discute la ejecutividad inmediata de la resolucion
administrativa que desestimo inicialmente la solicitud de invalidez per-
manente deducida en su dia por la trabajadora; ni el art. 13.2 de la Orden
de 18-1-1.996, porque la tnica resolucion administrativa que ha recaido
fue denegando la invalidez solicitada.

6.5. Incapacidad temporal. Autonomo que no comunica a la Mutua su
baja hasta después de ser dado de alta. Computo de los plazos de
prescripcion previstos en el art. 43 LGSS

En la STS 19-6-2007 (Rc 4894/05), la actora fue dada de baja médi-
ca por enfermedad comun por el Servicio Andaluz de Salud el dia
20-6-2001, causando alta médica el dia 20-12-2002. La actora no curso
a la Mutua ni al INSS los partes de baja y de confirmacion, deduciendo
su primera solicitud ante el INSS de abono del subsidio el dia 25-2-2003,
solicitud que fue remitida por el INSS a la Mutua. La demandante no
aporto ningun parte de baja ni de confirmacion antes de la solicitud, in-
cumpliendo con toda claridad la obligacion que en tal sentido les impone
el art 5 OM de 19-6-1997. Se discute si es aplicable al supuesto el art 43
LGSS, relativo a la aplicacion del plazo de prescripcion con retroactivi-
dad de los tres meses, para las prestaciones solicitadas fuera de plazo.
Para la Sala de lo Social, los efectos retroactivos de una prestacion
tardiamente solicitada siguen siendo aplicables al trabajador por
cuenta ajena, en virtud del principio de automaticidad y de oficiali-
dad en el reconocimiento de la prestacion de incapacidad temporal
[SSTS 2-11-1993 (Rc 3737/92), 21-1-1994 (Rc 3205/92), 17-2-1994 (Rc
105/93), 1-2-1999 (Rc 2019/98) 6 20-12-1999 (Rc 753/99)]. Ahora bien,
cuando se trata de un trabajador autonomo sobre el que pesan obli-
gaciones de comunicacion de su situacion a la Entidad Gestora —cir-
cunstancia esta que no se da en el caso de los trabajadores incluidos en el
Régimen General y que justifica la aplicacion de los principios antes
vistos—, ha de aplicarse el art. 43 LGSS a las situaciones de incapa-
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cidad temporal derivadas de enfermedad comiin, y dado que la obli-
gacion de comunicacion es lo mds parecido a una «solicitud», habrd que
tomar como fecha de la solicitud aquella en la que presento el parte de
baja, y aplicar a partir de dicho momento el mencionado precepto.

7. Incapacidad permanente e invalidez

7.1. Gran invalidez. Compatibilidad de la pension con el trabajo por
cuenta ajena en jornada ordinaria

La importante STS 30-1-2008 (Rc 480/07), de Sala General, resuel-
ve la cuestion de la compatibilidad de la percepcion de la pension de gran
invalidez con el trabajo por cuenta ajena en jornada ordinaria. En concre-
to, el actor, que padece paraplejia, realiza un trabajo de 35 horas semana-
les como oficial de 2.* especialista, llevando a cabo dibujos de planos en
ordenador. La Sala establece que no procede adoptar una interpretacion
restrictiva del art. 141.2 LGSS, que s6lo permita realizar al gran invélido
o incapaz permanente absoluto una actividad laboral marginal o esporadi-
ca, sino que el art. 35 CE apoya una interpretacion mas amplia, en la
medida en que no limita el derecho al trabajo de estas personas. Ade-
mds, apoya una interpretacion de estas caracteristicas la propia lite-
ralidad del precepto, que declara la compatibilidad de cualquier acti-
vidad compatible con el estado de discapacidad reconocido. Por otra
parte, una interpretacion restrictiva tendria un efecto desmotivador sobre
la reinsercidn social y laboral de los discapacitados, que ven aplicarse sus
posibilidades de colocacién con la introduccion de las nuevas tecnolo-
gias. Asimismo, la sentencia considera que un planteamiento contrario en
la normativa reglamentaria existente no modifica la solucion juridica,
sino que ha de entenderse que se trata de preceptos «ultra vires».

7.2. Incapacidad permanente: determinacion de la base reguladora.
Computo de los periodos de incapacidad temporal una vez extin-
guido el contrato de trabajo

La STS 5-7-2007 (Rc 689/06), analiza la forma de determinar la base
reguladora de un trabajador a quien le fue reconocida, primero, una inca-
pacidad temporal, habiéndose extinguido su contrato de trabajo durante
la percepcioén de la citada prestacion, pasando, sin solucién de continui-
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dad, a reconocérsele una pension de incapacidad permanente absoluta.
La cuestién planteada se refiere a si, para el cdlculo de la base regula-
dora, ha de completarse el periodo de incapacidad temporal tras la
extincion del contrato con las bases minimas, por no existir obliga-
cion de cotizar, o si, por el contrario, ha de entenderse que el servicio
publico de empleo ha de cotizar durante el periodo, como si estuviese
percibiendo la prestacion por desempleo. La Sala entiende que, frente
a lo que sucede en el caso de que tras la incapacidad temporal se
perciba la prestacion por desempleo, en un supuesto como el anali-
zado no existe obligacion legal de cotizar por parte de los servicios
publicos de empleo, porque, en realidad, el trabajador nunca se en-
contro en situacion legal de desempleo. La distincién de ambos su-
puestos no vulnera el principio de igualdad ante la ley. En un sentido si-
milar se ha pronunciado la STS 5-10-2007 (Rc 3402/06).

7.3. Incapacidad permanente. Determinacion de la base reguladora.
Integracion de lagunas de cotizacion derivadas de la extincion del
contrato en situacion de incapacidad temporal. Aplicacion al su-
puesto de la «teoria del paréntesis»

En la STS 26-12-2007 (Rc 4112/06), la cuestion suscitada es la rela-
tiva a la determinacion de la base de cotizacidn a tener en cuenta para el
reconocimiento de una invalidez permanente en el supuesto que, halldn-
dose el trabajador en situacion de Incapacidad Temporal, en el transcurso
de la misma, se extingue la relacion laboral, continuando aquel perci-
biendo el subsidio correspondiente a la incapacidad, en cuantia corres-
pondiente a la prestacion o subsidio de desempleo, pero sin que haya
obligacién alguna de cotizar por parte del INEM. La Sala IV, realiza un
recorrido de la evolucidn jurisprudencial en relacion con la doctrina del
paréntesis, para concluir, con apoyo en la STS 1-10-02 (Rc 3661/01),
que inicia una interpretacion mas estricta, con la exclusion de la aplica-
cion del paréntesis cuando el proceso de invalidez provisional no es el
que inmediatamente precede a la incapacidad permanente. En definitiva,
si el contrato se extingue durante el proceso de incapacidad tempo-
ral o surge una situacion de paro involuntario, la determinacion del
hecho causante es irrelevante y lo que se plantea es un problema es-
pecifico de integracion de lagunas, en el que ha de estarse a la regla
general del art 140.4 LGSS, esto es, con las bases minimas de cotiza-
cion, volviendo a la doctrina de la STS 18-9-1991 (Rc 1372/90), sin

- 259



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

perjuicio de seguir manteniendo el criterio de la STS 7-2-2000 (Rc
109/99) para los supuestos de invalidez provisional y las prorrogas del
art 131 bis.2 LGSS.

7.4. Trabajador fijo discontinuo. Cdlculo de la base reguladora aplica-
ble a una incapacidad permanente absoluta derivada de accidente
de trabajo

En la STS 25-2-2008 (Rc 4689/06), el INSS habia determinado la
base reguladora de la incapacidad permanente absoluta atendiendo a las
bases de cotizacion realmente cotizadas por la empresa en los 134 dias
anteriores a la fecha del accidente de trabajo. La Mutua impugné dicha
resolucion por entender que la base reguladora se debe calcular confor-
me a la suma de las bases de cotizacidn en el afio anterior al accidente de
trabajo. El TSJ estimo la pretension de la Mutua y el TS, con apoyo en la
STS 5-10-2000 (Rc 2553/99), desestima la misma por entender que, con-
forme al art. 7.3 del RD 1131/02 vigente en la fecha del hecho causante,
el salario diario sera el que resulte de dividir los dias transcurridos
desde el comienzo de la campaiia laboral del fijo-discontinuo y el dia
del accidente de trabajo.

7.5. Incapacidad permanente. Determinacion de la base reguladora
en supuestos de trabajo a tiempo parcial. Eventual integracion del
tiempo no trabajado con las bases minimas

La STS 30-1-2008 (Rc 3677/06), siguiendo la doctrina contenida en
sentencias precedentes [STS 23-3-2006 (Rc 1353/05) y 31-10-2007 (Rc
2928/06)], analiza la determinacion de la base reguladora de la presta-
cion por incapacidad permanente total derivada de enfermedad comun,
en un supuesto de un trabajador que cotizé a tiempo parcial durante la
ultima parte del periodo tomado en consideracion. La Sala IV estima que
no cabe admitir que, en el caso enjuiciado, se dé una verdadera situacion
de laguna de cotizacidn, antes al contrario, se verifica una auténtica coti-
zacion, si bien adecuada a la naturaleza del contrato de trabajo manteni-
do por el demandante, por lo que no resulta necesario integrar las
eventuales lagunas de cotizacion creadas como consecuencia de la
cotizacion a tiempo parcial, por las bases minimas prorrateadas en
funcion del tiempo necesario para entender cotizado el periodo a
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tiempo completo, creando asi la ficcion de convertir las cotizaciones
efectuadas a tiempo parcial en cotizaciones a tiempo completo. En
definitiva, no pueden computarse los periodos de inactividad durante un
contrato a tiempo parcial conforme a las bases minimas de cotizacion,
puesto que en ese tiempo no hubo retribucion ni debié haberla.

8. Lesiones permanentes no invalidantes

8.1. Lesiones permanentes no invalidantes derivadas de accidente de
trabajo. F orma de determinacion de la cuantia en caso de existen-
cia de diversas lesiones

La cuestion planteada en la STS 13-11-2007 (Rc 3606/06) se centra
en la interpretaciéon del baremo que fija el nimero 110 de la orden de
15-4-1969, en lo relativo a la valoracion de las cicatrices permanentes no
invalidantes derivadas de accidente de trabajo, determinando si se deben
valorar de forma individualizada las 6 cicatrices que tiene el afectado en
su pierna izquierda o si procede una valoracion conjunta de todas ellas.
La Sala, partiendo del antecedente que supone la STS 22-3-2002 (Rc
1627/03), e interpretando la normativa de aplicacién, concluye que lo
procedente es una valoracion individualizada para cada una de las
cicatrices, cuya cantidad a tanto alzado vendra determinado por las
caracteristicas de cada una de ellas, dentro de los limites sefialados.

9. Jubilacion

9.1. Acceso a la jubilacion anticipada de los trabajadores con 60
anios de edad que fueron mutualistas antes de 1 de enero de 1967.
Determinacion del porcentaje reductor aplicable en casos de pre-
Jjubilacion. Eventual discriminacion respecto de otros colectivos
de trabajadores que se jubilan anticipadamente

La STS 20-11-2007 (Rc 491/07), reiterando jurisprudencia contenida
en SSTS 20-7-2007 (Rc 4900/06), 25-9-2007 (Rc 991/06) y 23-10-2007
(Rc 3052/06), se plantea la eventual existencia de discriminacién en la
aplicacion de reglas de acreditacion de la involuntariedad del cese y de
coeficientes reductores distintos a los trabajadores que se jubilan a los 60
afios habiendo estado afiliados al Mutualismo Laboral antes del afio 1967,
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y a quienes lo hacen a los 61. La Sala, partiendo de doctrina previa conte-
nida en la STS 29-5-2007 (Rc 1291/06), advierte que entre uno y otro
sistema de jubilacion anticipada existian diferencias sustanciales particu-
larmente en dos extremos: el relativo a la edad en la que la pension puede
solicitarse, que es de 60 afios en la jubilacidn histdrica y 61 en la ordina-
ria; y el que se refiere a las prejubilaciones que son consecuencia de
acuerdo colectivo, a los que expresamente se les disciplina como los ceses
involuntarios en la anticipacion regulada por el art. 161.3 LGSS, en tanto
que por falta de regulacion tienen el tratamiento que deriva de su volunta-
riedad en el régimen de la disposicion transitoria Tercera. Diferencia de
tratamiento que no puede ser atribuida a mera omision del legislador, sino
a una voluntad de establecer diferencias en ambos casos.

10. Muerte y supervivencia

10.1. Pension de viudedad. Fecha de revalorizacion de la pension de
viudedad reconocida, cuando el causante dejo de cotizar en 1975
y fallecio en 1998

La cuestion debatida en la STS 21-11-2007 (Rc 3428/06) se centra en
determinar la fecha inicial a partir de la cual se deben aplicar las revalo-
rizaciones de una pension de viudedad reconocida. Se aportan dos solu-
ciones: bien aplicar los incrementos por mejoras o revalorizaciones des-
de que el causante dej6 de cotizar, o bien aplicar tales incrementos desde
la fecha del hecho causante, es decir desde el fallecimiento del causante.
La Sala, en atencién a lo dispuesto en el articulo 7, apartado 2 del Decre-
to 1646/72, de 23 de junio, afirma que en casos como el enjuiciado en
que el causante al tiempo de su fallecimiento no era pensionista, ni
habia cotizado durante afios, la revaloracion de la pension no se pro-
duce desde la fecha en que el causante cesé en el trabajo, que estuvo
23 aiios sin cotizar y no era pensionista, sino desde el fallecimiento
del conyuge causante.

11. Prestaciones en favor de familiares
11.1. Prestaciones por hijo a cargo. Supuesto de orfandad

La cuestion litigiosa resuelta en la STS 27-11-2007 (Rc 1253/07) se
refiere a si para lucrar la prestacion por hijo a cargo a favor de un
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discapacitado, es preciso que el reconocimiento de la discapacidad
del huérfano absoluto hubiera tenido lugar antes de la muerte del
ultimo de sus progenitores fallecidos, o si también se produce el de-
vengo cuando la minusvalia se reconozca después del seiialado ébito.
La Sala, reiterando doctrina previa contenida en SSTS 4-10-2006 (Rc
247/05) y 4-7-2007 (Rc 338/06), sostiene que no es preciso que la disca-
pacidad del hijo existiera ya en vida de ambos progenitores, o de uno de
ellos, porque la expresion «les hubiera correspondido» utilizada por la
legislacion vigente permite entender que se devenga el derecho a la asig-
nacion tanto si los padres viven en ese momento como si no. En conse-
cuencia, procede el reconocimiento de la prestacidn solicitada, en caso de
fallecimiento de ambos progenitores, tanto si se produce su fallecimiento
antes o después de la aparicién de la discapacidad. Ello no obstante, la
sentencia entra a continuacion a analizar si consta probado, o racio-
nalmente se deduce, que los padecimientos existian ya a la muerte del
dltimo de los progenitores que haya fallecido, llegando a la conclusién
de que asi fue, al tratarse de una enfermedad de caracter insidioso y
progresiva de largo tiempo de evolucion.

11.2. Reconocimiento de prestacion no contributiva por hijo a cargo.
Vinculacion para el INSS del grado de discapacidad en su vertien-
te de necesidad de asistencia a tercero fijado por el organismo
competente de una Comunidad Autonoma

En la importante STS 21-2-2008 (Rc 1329/05) se analiza un caso
en el que se debate si el INSS puede modificar el grado de discapaci-
dad en su vertiente de necesidad de asistencia a tercero que ha fijado
el organismo competente de una Comunidad Auténomo que tiene
asumidas competencias al respecto, cuando la entidad gestora pre-
tende determinar si procede el reconocimiento del derecho a una
prestacion no contributiva por hijo a cargo. La Sala entiende que la
decisiéon de la Comunidad Auténoma vincula al INSS en su decision
como condicionante previo, en la medida en que la legislacién vigente le
atribuye a aquella la fijacion del grado de discapacidad. Ello hace que,
no sé6lo el INSS no pueda modificar este grado de discapacidad a
efectos de determinar el derecho a la prestacion, sino que incluso esta
vincula al orden jurisdiccional social en su revision del derecho a la cita-
da prestacion, actuando como condicion previa y no como cuestion pre-
judicial.
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12. Mejoras voluntarias

12.1. Banco Santander Central Hispano. Reclamacion de integracion
de pagas extraordinarias de beneficios —Convenio Colectivo de
Banca Privada 1999 — en la cantidad acordada en el Acuerdo de
Prejubilacion

La STS 17-7-2007 (Rc 2390/06), de Sala General, analiza el caso de
trabajador que celebré un acuerdo de prejubilacion con el Banco emplea-
dor, y en el que se le garantizaba la percepcion del salario bruto anual que
venia percibiendo. Como consecuencia de la fusién del Banco empleador
con otro, se reconocid a todos los trabajadores el derecho a percibir dos
pagas extraordinarias por beneficios, si bien no se incluy¢6 dicha cantidad
en las anualidades que les correspondian percibir a los trabajadores preju-
bilados (Convenio Colectivo del Sector de Banca Privada 1999). Plantea-
da reclamacion, la cuestion litigiosa se centra en interpretar si dentro
del acuerdo de prejubilacion del actor, estan 0 no comprendidas en el
afo 1999, las gratificaciones de beneficios, partidas que tienen natura-
leza salarial y que son fruto de dicho acontecimiento. La Sala IV reite-
rando doctrina contenida en SSTS 21-09-2005 (Rc 3977/04), 12-07-2004
(Rc1853/03 ), entre otras, pero sobre todo en las SSTS 2-12-2003
(Rc712/03), 11-05-2003 (Rc713/03) y 21-09-2005 (Rc 397/04), y valoran-
do la voluntad de los contratantes, estima que la cantidad fijada en el acuer-
do de prejubilacion lo estaba en funcion del salario que percibia en aquel
momento, por lo que procede el incremento pedido al tratarse de cantida-
des no tenidas en cuenta en aquel tiempo, dado que lo realmente querido
por las partes era garantizar la percepcion del 100% del salario; y ello con
independencia de que se trate de acuerdos anteriores o posteriores a la pu-
blicacién del Convenio de 1999, siendo consciente la Sala de que en las
SSTS 4-11-2004 (Rc 1054/03) y 3-11-2003 (Rc 4774/02), se inadmitieron
los recursos por falta de contradiccion porque las sentencias invocadas de
contraste se referian a acuerdos anteriores al Convenio.

12.2. Derecho a movilizar las aportaciones realizadas a un fondo de
pensiones interno. Valor liberatorio del finiquito

En la STS 9-7-2007 (Rc 512/03) 1a cuestion litigiosa planteada se
refiere al derecho del demandante que habia sido despedido a movi-
lizar las aportaciones realizadas al fondo de pensiones interno de
Caixa de Estalvis i Pensions de Barcelona. La Sala sélo se pronuncia
sobre el efecto liberatorio del finiquito firmado por el trabajador al
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entender que no concurren los requisitos legales para recurrir res-
pecto de los demas cuestiones planteadas. Recuerda la Sala para
atender la pretension empresarial que los derechos consolidados en
este tipo de fondos pueden ser objeto de transaccidn, y en este caso el
documento en cuestion es expresion de una transaccion sin violencia,
dolo, o intimidaciéon. De modo que debe atribuirsele eficacia liberadora
ya que en €l se hacia alusion expresa a la baja en el Régimen de Pre-
vision de la Entidad, adquiriendo el compromiso de no pedir ni recla-
mar nada mas, ademas se habia entregado en el mismo acto al traba-
jador cierta cantidad, y el acuerdo se habia formalizado cuando la
posibilidad de rescate de los valores consolidados estaba discutida, al
no haberse resuelto atn el conflicto colectivo promovido al respecto.

13. Regimenes especiales

13.1. Incapacidad permanente total causa en el Régimen General.
Aplicacion de la bonificacion por edad prevista en el Régimen
especial de la Mineria del Carbon a quien fue cotizante a dicho
Régimen durante parte de su carrera de seguro

Enla STS 18-9-2007 (Rc 3423/06) el demandante acredita mas de 20
afios de cotizacion al RGSS y 2 afios, 11 meses y 26 dias cotizados al R.
E. Mineria del Carbodn; el 2-9-1998 fue declarado en IPT en el RGSS,
para la profesion habitual de albaiiil, derivada de enfermedad comun. El
28-10-2002 solicito jubilacion del RGSS, mediante bonificacion de edad
de los 2 afios, 11 meses y 26 dias trabajados en minas de carbén. Para
poder obtener la bonificacion del art 22-1 OM de 3-4-1973 se ha de
ser pensionista del R. E. Mineria del Carbdn, de suerte que («incluso
unius, exclusio alterius») habrd de entenderse que no estdn comprendi-
dos los pensionistas que perciban su prestacién con cargo a ningtin otro
Régimen de los que integran el sistema de la Seguridad Social.

14. Otras cuestiones relacionadas con el sistema de seguridad social

14.1. Prestaciones de Seguridad Social. Fecha de retroactividad de los
efectos economicos del reconocimiento de una prestacion que ha
sido denegada inicialmente y, con posterioridad, se reconoce la
misma en funcion de los mismos datos fdcticos y juridicos

Se discute en la STS 28-11-2007 (Rc 5083/06), de Sala General, la
fecha de efectos a partir de la cual ha de reconocerse a los demandantes
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las prestaciones de viudedad y orfandad solicitadas. En concreto, lo suce-
dido fue que, tras una primera solicitud de las prestaciones, estas fueron
denegadas administrativamente sin que los actores iniciaran posterior de-
manda. Ello no obstante, transcurrido el tiempo, presentan una nueva so-
licitud reclamando las mismas prestaciones, que es de nuevo denegada en
via administrativa, siendo concedidas finalmente por una resolucion judi-
cial, teniendo en cuenta que no se produjo modificacién alguna ni en la
normativa reguladora de las citadas prestaciones ni en la situacion factica
analizada respecto de ambas solicitudes. La Sala reitera su doctrina con-
tenida en STS 1-2-2000 (Rc 3214/98), entendiendo que los efectos han
de retrotraerse a la fecha en la que hubiera correspondido reconocer
el derecho en la primera solicitud planteada, puesto que no puede
aplicarse la regla que prevé la retroaccion maxima a tres meses cuan-
do el no reconocimiento de la prestacion deriva de un error de la
propia Administracién competente. Por tltimo, la Sala recuerda que no
puede tener en cuenta lo dispuesto en la Ley 42/06 de 28 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007, que en su Disposi-
cion Final Tercera ha adicionado un nuevo pdrrafo al apartado 1 del arti-
culo 43 de la LGSS, ya que dicha Ley no se encontraba en vigor en el
momento en que se planted la cuestion resuelta por la sentencia.

14.2. Derecho al reintegro de Mutua que anticipo el pago de pension
de incapacidad permanente total de la que era responsable la
empresa, imponiéndose responsabilidad subsidiaria al INSS. El
derecho alcanza también a los intereses de capitalizacion abona-
dos por la Mutua al constituir el capital coste

La STS 11-7-2007 (Rc 2967/06) se refiere al derecho al reintegro del
capital adelantado a favor de la Mutua que anticip6 el pago de pensién de
incapacidad permanente total de la que era responsable la empresa por
no estar el trabajador accidentado dado de alta en la Seguridad Social.
También se plantea si procede en este caso imponer al INSS una respon-
sabilidad subsidiaria, asi como hasta donde alcanza este derecho. Pues
bien, recuerda en primer término la Sala, basdndose para ello en el im-
portante precedente que supone la STS 21-7-2006 (Rc 2031/05), que el
empresario que incumple sus obligaciones de Seguridad Social esta
obligado a hacerse cargo de las prestaciones correspondientes, de-
biendo la Mutua anticipar su importe si estas derivan de accidente
de trabajo. Y afiade que en la subrogacién en la que se sitia con ello la
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Entidad Colaboradora puede reclamar también los intereses de ca-
pitalizacion que tuvo que abonar a la TGSS al constituir el capital
coste de la correspondiente a esa prestacion. Derecho que alcanza
también a la responsabilidad subsidiaria que corresponde al INSS en su
condicién de sucesor del Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo, en
los casos de insolvencia empresarial. Los intereses no se afiaden por un
retraso en el ingreso, sino que forman parte del propio capital coste.

14.3. Responsabilidad de la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfer-
medades profesionales cuando la poliza estaba vigente en la fe-
cha de la incapacidad y no en la fecha del accidente

La STS 13-11-2007 (Rc 4908/06) se refiere a la determinacion de la
responsabilidad de la Mutua en el pago de la prestacion derivada de ac-
cidente de trabajo cuando la poliza estaba vigente en la fecha de la inca-
pacidad y no en la fecha del accidente. Pues bien, la Sala estima el recur-
so de la Mutua, recordando que es doctrina unificada de la Sala que el
momento relevante en orden al establecimiento de la cobertura de
los accidentes de trabajo es aquel en que se produce el accidente y no
la fecha en que se manifiesta la situacion protegida o se produce el
transito de una situacion protegida a otra en aquellos supuestos en
que los distintos efectos del accidente se despliegan de forma sucesiva en
el tiempo (incapacidad temporal, incapacidad permanente o muerte). La
revocacion del pronunciamiento que condena a la Mutua, determina la
condena de la empresa demandada al abono de la indemnizacion.

14.4. Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades profesionales
que aseguran las contingencias comunes. Competencias para
suspender o extinguir la prestacion de incapacidad temporal

La STS 13-12-2007 (Rc 97/07) se refiere a si una Mutua de Acciden-
tes de Trabajo que cubre la contingencia de incapacidad temporal por
enfermedad comtin esta facultada para extinguir la prestacion recono-
cida porque el asegurado citado a reconocimiento médico no compa-
rezca al mismo ni justifique su ausencia. Pues bien, la Sala reconoce
esta facultad a la Mutua, siguiendo lo sostenido en sentencias previas
[entre otras, véanse SSTS 5 de octubre de 2006 (Rc 2966/05), de 9 de
octubre de 2006 (Rec. 2905/2004), de 7 de marzo de 2007 (Rec. 5410/2005)
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y de 23 de abril de 2007 (Rc 900/06)]. Se razona en este sentido que la
LGSS dispone la extincion del derecho al subsidio de incapacidad tempo-
ral por la incomparecencia injustificada a cualquiera de las convocatorias
para los exdmenes y reconocimientos establecidos por los médicos ads-
critos al Instituto Nacional de la Seguridad Social o a la Mutua de Acci-
dentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.
Y tal atribucidn tiene la condicion de una facultad de gestion, sin perjuicio
de que la conducta del asegurado constituya una falta tipificada en la nor-

mativa de infracciones y sanciones. En un sentido similar se ha pronun-
ciado de forma reciente la STS 7-2-2008 (Rc 278/07).

14.5. Reconocimiento del grado de minusvalia en porcentaje igual o
superior al 33% en supuestos de reconocimiento previo de inca-
pacidad permanente total, absoluta o gran invalidez contributiva

La STS 29-1-2008 (Rc 921/07), de Sala General, reitera la jurispru-
dencia contenida, entre otras, en las SSTS (Pleno) 27-3-2007 (Rc 3872/05
y 3902/05), asi como las SSTS 29-5-2007 (Rc 113/06) y 19-7-2007 (Rc
3080/06). Se declara asi que la Ley 51/03 establece el reconocimiento au-
tomatico de una discapacidad del 33% a quienes tengan reconocida una
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez. A los efectos de
las previsiones de la Ley 51/2003, con la acreditacion de algunas de
esas situaciones se accede automaticamente al grado de minusvalia re-
ferido. Ahora bien, para los demas efectos, se requiere la aplicaciéon del
RD 1971/1999 para fijar el porcentaje, aunque se tenga alguno de esos
grados de incapacidad reconocida. La sentencia contiene un voto particular
segun el cual en el presente caso no se daria la contradiccion requerida. En

el mismo sentido que esta sentencia, se han pronunciado asimismo las
SSTS 29-1-1998 (Rc 1603/07, también de Sala General y Rc 1476/07).

III. PROCESO SOCIAL
1. Competencia jurisdiccional

1.1. Acreditacion de méritos en concursos administrativos

Nuevamente, durante este tltimo periodo, la Sala se ha pronunciado
en diversas ocasiones SSTS 29-5-07 (Rc. 1535/06),24-5-07 (Rc. 161/06),
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5-6-07 (Rc. 263/06), 5-6-07 (Rc. 263/06), 26-6-07 (Rc. 856/06), 18-7-07
(Rc. 1798/06), 31-10-07 (Rc. 1978/06); y 13-11-07 (Rc. 1928/06), acerca
de la incompetencia del orden social de la jurisdiccion para la calificacion
como laboral de una prestacion de servicios para la Administracién
que finalizé hace afios y se plantea ahora la reclamacién con vistas a
acreditar méritos en un concurso para el acceso a plazas en interinidad.
Entiende la Sala que las demandas en las que traen origen estas sentencias
no responden a un conflicto actual entre el empresario —la Administra-
cion—1y los trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo, por-
que la relacion que unia a las partes, ya fuese laboral o administrativa,
finalizé mucho antes de presentarse la demanda en la que se pretende la
declaracion de laboralidad del vinculo, y el conflicto no tiene por objeto
el cumplimiento de una obligacién derivada del contrato ya extinguido.
En la medida en que se pretende la calificacion como laboral de la rela-
cion para acreditar determinada puntuacion en un concurso para el acceso
a determinados puestos de trabajo de la Administracion autonémica, la
cuestion no corresponde al dmbito propio de la jurisdiccion social, aun-
que se trate de concursos para acceder a puestos de cardcter laboral, no en
vano tal declaracion habria de surtir efectos fuera del vinculo laboral, lo
que determina la incompetencia de este orden jurisdiccional.

1.2. Personal de la Administracion

Por su parte la STS 26-9-07 (Rc 88/05) declara la falta de competen-
cia del orden social de la jurisdiccion para conocer de una demanda de
conflicto colectivo interpuesto por la Central Sindical Independiente y
de Funcionarios [CSI-CSIF], con base en el Decreto —Consell de la
Generalitat— 137/2003, aplicable a «todo el personal, cualquiera que
sea la naturaleza de su relacion empleo» adscrito a las instituciones sani-
tarias de la Generalitat, y con la pretensidn de que el personal Médico y
ATS del SAMU, «cualquiera que sea la naturaleza de su relacion de em-
pleo» que realiza una guardia de 24 horas cada 5 dias, tenga la conside-
racion de trabajador nocturno y jornada de 1300 horas, asigndndoseles la
retribucion correspondiente al exceso horario. Trae a colacion la Sala
doctrina previa, contenida en SSTS 5-12-06 (Rc. 15/05), y 22-1-07 (Rc.
105/05), referidas a las condiciones de trabajo en el Servicio Vasco de
Salud, con afectacidn, como en este caso, de funcionarios, personal esta-
tutario y personal laboral. Como se advertia en aquellas sentencias, y se
reitera en ésta, la primera razon para rechazar la competencia del or-
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den social es que la disposicion examinada no es una norma laboral,
como muestra la heterogeneidad de sus destinatarios —personal funcio-
narial y estatutario—. La segunda razén, porque caen fuera del alcance
de esta jurisdiccidn las controversias entre las diversas Administraciones
Publicas y el personal funcionario a partir de la entrada en vigor de la
Ley 55/2003. Y por tltimo porque no podria existir un conflicto colecti-
VO para interpretar con cardcter general una norma conjuntamente para
funcionarios, personal estatutario y personal laboral.

Por su parte, en STS 5-12-07 (Rc. 149/06), dictada en casacion ordina-
ria, se ha declarado la Sala incompetente para conocer de la impugnacion
de un acuerdo colectivo suscrito entre el Rectorado de la Universidad de
Oviedo y los sindicatos sobre transformacion contractual de algunas cate-
gorias docentes. El sindicato impugnante atacaba en concreto la exigencia
del grado de Doctor para la transformacion a Profesor Colaborador de los
contratos del personal docente e investigador de la Universidad. Destaca la
Sala que es doctrina contenida en STS 13-3-03 (Rc. 1899/01), que la im-
pugnacion de normas a aplicar en el seno de la Administracién Publi-
ca, aun cuando las mismas se alcancen a través de la negociacion colectiva
no es materia propia de este Orden Jurisdiccional Social sino que corres-
ponde al Orden Jurisdiccional Contencioso Administrativo. Y lo que se
impugnaba en este caso era el establecimiento de una normativa universi-
taria tendente a la transformacion de determinadas modalidades de contra-
tacion del personal docente. A lo que se afiade que el Acuerdo impugnado
no es propiamente un Convenio Colectivo Laboral, sino uno de los Acuer-
dos y Pactos negociados en el dmbito de la Ley 9/1987.

También son abundantes los pronunciamientos en los que la Sala IV
de lo Social ha debido pronunciarse sobre su competencia a propdsito de
prestaciones de servicios concertadas bajo formulas de contratacion ad-
ministrativa. En concreto, se declara la competencia del orden social en
las SSTS 15-10-07 (Rc. 3200/06), 17-10-07 (Rc. 3954/06), a propdsito
de contratos de consultoria y asistencia para prestar servicios en el Ser-
vicio de Infancia y Familia: Departamento de Centros de Proteccién de
Menores de la Junta de Andalucia. Recuerda la Sala la doctrina evacuada
al respecto de este tipo de contratacion, conforme a la cual debe conside-
rarse licitamente empleada la contratacion administrativa s6lo cuando se
contrata un producto delimitado de la actividad humana y no una activi-
dad en si misma independiente del resultado final, como sucedia en estos
casos. Esta doctrina se recuerda también en STS 25-10-07 (Re. 3377/06),
a propdsito de la contratacion de un arquitecto por el Instituto para la
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Vivienda de las Fuerzas Armadas INVIFAS, mediante sucesivos contra-
tos administrativos de asistencia de servicios. Por otro lado, la STS
26-2-08 (Rc. 1063/07), aprecia la competencia del orden social para co-
nocer de la demanda interpuesta por un arquitecto técnico del Ministerio
de Defensa que habia venido prestando servicios en virtud de un contra-
to administrativo de asistencia y servicios con sucesivas prorrogas, des-
de el afio 2000 hasta el afio 2006. Recuerda la Sala, trayendo a colacion
doctrina previa, que tras las sucesivas reformas de la normativa de con-
tratos de la Administracion, la contratacion administrativa ya no puede
emplearse para actividades de trabajo en si mismas consideradas sino
s6lo en atencidn a la finalidad o resultado perseguido. Asi las cosas, en el
caso de autos entiende la Sala que la prestacion merece la consideracion
de laboral —y que, por ende, la competencia corresponde al orden so-
cial —, toda vez que los servicios desplegados por el actor se habian con-
vertido en habituales para la Administracion contratante, sin que hubiese
acreditado ésta su finalizacién, concurriendo, por lo demds, el resto de
notas propias del trabajo asalariado, descritas en el art. 1 ET.

1.3. Incompetencia del orden jurisdiccional social. Prestacion de
servicios profesionales de un Abogado

Son numerosas las ocasiones en las que se trae a consideracion de la
Sala la calificacion de la naturaleza de la relacion que vincula a las partes
contendientes, en concreto, la distincidn respecto del dmbito civil se ha
planteado en los casos de arrendamientos de servicios y la SSTS
19-11-07 (Rc 5580/05), da respuesta a uno de estos supuestos. En el
caso, se tratd de la extincion del vinculo en virtud del cual un Abogado
prestaba sus servicios profesionales a una empresa. Dicho profesional
tenia un despacho abierto al publico, de ahi que su labor profesional no
se limitaba a los servicios profesionales prestados a las demandadas, sino
que desarrolla su actividad para otros clientes. S6lo acudia a los locales
del grupo en funcion de las necesidades profesionales, no estando sujeto
a horario alguno y, tenian una duracion manifiestamente reducida, no
contaba con despacho propio y desarrollaba su quehacer profesional con
gran autonomia, libertad y sin subordinacion alguna a las drdenes de la
empresa. La retribucién consistia en una cantidad fija mensual «iguala»,
mds el reintegro de los gastos correspondientes. Sobre estos presupues-
tos de hecho, concluye la sentencia que tal prestacion de servicios cons-
tituyd un arrendamiento de servicios, sin concurrir ninguna de las notas
que determinan la existencia de una relacion laboral.
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1.4. Impugnacion de actos administrativos de la Seguridad Social ba-
sada en infracciones de normas del procedimiento

Se ha declarado competente la Sala de lo Social en SSTS 26-9-07
(Rc. 2632/06), y 4-1-08 (Rc. 494/06), para el conocimiento de los defec-
tos o vicios en la tramitacion del expediente administrativo que concluye
con una resolucion del INSS imponiendo un recargo de prestaciones. En-
tiende el Tribunal que el orden social es competente para conocer de todas
las pretensiones que se formulen en relacién con los actos administrati-
vos de Seguridad Social que afecten a los actos de encuadramiento y a la
accidn protectora, extendiéndose esta competencia al control judicial ple-
no del acto administrativo, tanto en lo relativo a su contenido material,
como a sus aspectos formales y, concretamente, a los relativos al procedi-
miento, porque la exclusion del art. 3.1.a) LPL se refiere solo a las reso-
luciones dictadas por la Tesoreria General de la Seguridad Social en ma-
teria de recaudacion (STS 16-5-06 (Rc. 5001/04). No puede aplicarse en
estos casos la doctrina de los «actos separables» del art. 2.b) de la Ley de
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, porque este precepto se refiere
sOlo a «los actos de preparacion y adjudicacion» de los contratos privados
de la Administracién, y es un criterio que no cabe generalizar en plano
jurisdiccional, porque opera claramente como una excepcion al principio
general de la jurisdiccion plena sobre el mismo acto.

También se pronuncia la Sala en esta sentencia sobre la caducidad del
procedimiento administrativo de recargo de prestaciones por falta de me-
didas de seguridad cuando la resolucion del INSS recae trascurridos mas
de 135 dias desde el acuerdo de iniciacion del indicado expediente. Y lo
hace recordando la doctrina de la STS 9-10-06 (Rc. 3279/05), en la que
se advierte que el efecto de la superacion del plazo es el propio del silen-
cio administrativo negativo, esto es: que la solicitud podrd entenderse
desestimada, pudiendo el interesado ejercitar las acciones que le confiera
la Ley. Doctrina que se reitera en SSTS 14-11-07 (Re. 72/07); y 30-1-08
(Rc. 4374/06).

1.5. Incompetencia para la reclamacion de sumas descontadas por el
empleador en concepto de IRPF y cuotas de Seguridad Social

En STS 2-10-07 (Rc. 2635/06), declara la Sala la incompetencia del
orden social para conocer de las reclamaciones de cantidad interpuestas
contra el empresario por las sumas descontadas en concepto de IRPF
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y cuotas de Seguridad Social. Reitera la Sala su doctrina al respecto, y
advierte que en lo relativo a las retenciones del IRPF es un problema
sujeto a las leyes de naturaleza fiscal y no laboral, y en cuanto a las de-
ducciones por cuotas de la Seguridad Social, que se trata de un pago que
se enmarca en el dmbito propio de la gestion recaudatoria de la Seguri-
dad Social, contenidos en el Reglamento General de Recaudacién de los
Recursos del sistema de la Seguridad Social, por lo que se trata igual-
mente de un tema cuya interpretacion y aplicacion corresponde a los
tribunales del orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

1.6. Responsabilidad empresarial en el pago de prestaciones por coti-
zacion por tarifa inadecuada

Declara la Sala, en STS 26-2-08 (Rc. 3383/06), 1a competencia del
orden jurisdiccional social para conocer de la demanda presentada por
una Mutua, con la pretension de que se declarase a la empresa respon-
sable del pago de cierto porcentaje de las prestaciones por accidente de
trabajo, al haber cotizado por una tarifa inadecuada, sin perjuicio de su
obligacion de anticipo y de las responsabilidades subsidiarias del INSSS
y de la TGSS. La empresa pretendia sostener la incompetencia del orden
jurisdiccional social razonando que lo debatido afectaba a la gestion re-
caudatoria y no al importe de las prestaciones, argumento que la Sala
rechaza al entender que no se trata en realidad de un problema de cotiza-
cidn, sino de si existe o no responsabilidad empresarial en cuanto al im-
porte de las prestaciones reconocidas al trabajador derivadas de un acci-
dente de trabajo, por no haber abonado la prima pactada en el seguro
concertado con la Mutua demandante, de acuerdo con la tarifa proceden-
te. Y ello con independencia de que la cotizacion, al tratarse de un acci-
dente de trabajo, no sea necesaria para generar las prestaciones en cues-
tién, por aplicacion de lo dispuesto en el art. 124.4 LSS.

Como recuerda la Sala, el art. 2.b) LPL atribuye competencia al or-
den social para resolver las cuestiones litigiosas que se promuevan en
materia de Seguridad Social, y aunque el actual pleito puede tener con-
secuencia en aspectos referidos a la relacidn de cotizacidn, lo debatido se
concreta claramente en su aspecto de la relacion de proteccion, a referir-
se a la responsabilidad empresarial en el pago de mds prestacion fundada
en un supuesto de infracotizacién, de conformidad con las previsiones
legales existentes al respecto. Por lo que, con independencia de la pro-
blemadtica que puede acarrear en su aspecto administrativo aquel defecto
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de cotizacion, hay que entender que el objeto litigioso encaja en el sefia-
lado precepto de LPL.

1.7. Impugnacion de acuerdos sobre derechos sindicales en el dmbito
de la Administracion

La Sala, en STS 21-2-08 (Rec. 137/06) —dictada en casacién ordina-
ria—, se ha declarado incompetente para conocer de un proceso de tute-
la de la libertad sindical en el que se solicitaba la nulidad de un pacto
alcanzado al amparo de la Ley 9/1987. En concreto, la organizacion sin-
dical demandante pretendia la nulidad total, y subsidiariamente parcial,
del pacto sobre derechos de representacion sindical en el ambito de
la Administracion de la Comunidad de Castilla-Ledn. Pues bien, la Sala
confirma la tesis de la incompetencia —y de la competencia del orden
contencioso-administrativo—sostenida en la resolucion recurrida, recor-
dando la doctrina segun la cual el cauce jurisdiccional natural de protec-
cion de los derechos de libertad sindical, tanto en su esfera colectiva
como individual, es el orden social, ain cuando la conducta lesiva pro-
venga de la Administracién Piblica. Ahora bien, siendo este orden el
unico con competencia para tutelar el derecho de libertad sindical de
trabajadores y sindicatos, carece de ella para pronunciarse sobre la posi-
ble nulidad, cualquiera que sea su causa, de los acuerdos propios de la
negociacion colectiva en la funcion publica, que regulan las Leyes 9/1987
y 7/1990, de 19 de julio. Es mds, esta incompetencia alcanza también a
la pretension sindical de reconocimiento del derecho a ostentar determi-
nada posicion en la negociacién objeto del acuerdo impugnado, pues
como ya habfia sostenido la Sala, carece de sentido separar la competen-
cia para conocer de la pretension puntual de la demanda, que correspon-
de al orden contencioso— administrativo, de la competencia para enten-
der de las controversias, que aunque puedan afectar a derechos
relacionados con la libertad sindical, se refieren a eventuales lesiones de
esa libertad que se concretan en actos que se producen en el marco del
procedimiento de la negociacidn colectiva de la funcion publica.

2. Competencia judicial internacional y ley aplicable

La STS 20-7-07 (Rc. 76/06) es de un gran interés, basicamente por las
cuestiones procesales que contempla, pues lo que en ella se dirime tiene
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especial trascendencia en cuanto ataiie al andlisis y resolucion de las cues-
tiones relativas a la ley aplicable y a la competencia judicial internacional,
dado que se encuentran involucradas dos compaiifas dreas, una espafola
y otra norteamericana. La Sala tiene que pronunciarse sobre la competen-
cia de los tribunales espafioles para conocer de una demanda que se in-
terpone contra una empresa nacional y otra americana, con una doble
pretension, que se considere cesion ilegal la practica de la empresa espa-
fola de ceder trabajadores para prestar servicios en Norteamérica, y la
practica de la comercial norteamericana de ceder trabajadores para prestar
servicios en Espaiia. A los efectos de determinar la competencia del foro
recuerda la Sala que debe en primer término procurar la aplicacion de la
normativa internacional sobre competencia judicial, contenida en el Re-
glamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial internacional y a la ejecucion de resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil. Si bien, teniendo en cuenta que el art.
4 de esta normal sefiala que «si el demandado no estuviere domiciliado en
un Estado miembro, la competencia judicial se regird, en cada Estado
miembro, por la ley de este Estado miembro, sin perjuicio de la aplicacion
de lo dispuesto en los articulos 22 y 23». Lo que excluyen la aplicacion
del Reglamento a la demanda contra la empresa RYAN.

Si resulta aplicable el Reglamento respecto de la demanda interpues-
ta contra la empresa espafiola, con domicilio en Palma de Mallorca. Esta
conclusion s6lo podria plantear dudas respecto al cauce procesal emplea-
do. En el bien entendido que el pleito se encauza procesalmente por la
via del conflicto colectivo y de la lectura del Reglamento se desprende
que esta norma no contiene previsiones especificas en materia laboral
que alcancen a los pleitos colectivos. Ahora bien, esta ausencia de una
regla competencial especifica no supone el desplazamiento de la norma
comunitaria. Aunque en realidad la demanda se plantee como una medi-
da colectiva de conflicto esta circunstancia no desvirtia, a entender de la
Sala, la vinculacién que los derechos concretos cuyo reconocimiento se
pretende tienen con el contrato individual de trabajo, lo que permite
mantener la aplicacién de las reglas competenciales del Reglamento.

En el caso de la empresa espafiola, el conocimiento del litigio por los
tribunales nacionales es predicable tanto para la pretensién que afecta a
los trabajadores nacionales desplazados a EE.UU. como para la de los
americanos desplazados a territorio nacional. En ambos casos por la apli-
cacion de la regla general del domicilio del demandando, pudiendo serlo
también por el juego de las reglas especiales en materia laboral, que sélo
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pueden ser alegadas por el trabajador, y conforme a las cuales los empre-
sarios domiciliados en un Estado miembro podran ser demandados por el
trabajador ante los tribunales del Estado del lugar en el que desempeiiare
habitualmente su trabajo, del dltimo lugar en que lo hubiese desempeiia-
do, o del lugar en que estuviese o hubiese estado situado el establecimien-
to que lo empled si no desempefia o no ha desempefiado habitualmente su
trabajo en un tnico Estado (art.19). La aplicacion de estas reglas especia-
les lleva igualmente a la competencia de los tribunales espafioles tanto
para los trabajadores nacionales como para los americanos.

La solucion es distinta para las pretensiones ejercitadas contra la em-
presa americana, a la que, como se ha dicho, no puede aplicarse el Regla-
mento por tener su domicilio fuera de la Comunidad Europea. Esta ex-
clusién obliga a acudir al art.25.1.° LOPJ, pero tampoco este precepto
permite al Tribunal declararse competente, toda vez que el servicio liti-
gioso se llevard a cabo en territorio extranjero, las partes no estardn obli-
gadas contractualmente (el contrato que tienen los trabajadores naciona-
les les vincula con la empresa espafiola), y la empresa demandada estd
domiciliada en EE.UU., sin tener en territorio nacional una sucursal,
agencia o delegacion. No son, por lo tanto, competentes los tribunales
espafioles para conocer de la demanda contra la empresa RYAN tanto
respecto a los trabajadores nacionales como respecto a los americanos.

También se pronuncia la Sala sobre la norma aplicable al pleito,
dando entrada a las reglas contenidas en el Convenio de Roma sobre ley
aplicable a las relaciones contractuales. Como en el presente litigio no
consta que las partes hubiesen elegido ley rectora de sus contratos, aplica
la Sala la ley objetivamente aplicable por su mayor proximidad al nego-
cio juridico, esto es: la legislacion del lugar de prestacion habitual de
servicios, aunque temporalmente el trabajador fuese desplazado a un Es-
tado diferente (art. 6.2.° CR).

Asi, en cuanto a la pretension de los trabajadores espafioles que pres-
tan servicios en territorio americano como consecuencia de la cesion tem-
poral, aunque la prestacion de servicios litigiosa se produce en EE.UU., el
trabajo se desarrolla «habitualmente» en Espafa, resultando aplicable al
contrato de trabajo y por tanto también a la posible cesién ilegal, la nor-
mativa espafiola. Por su parte, en cuanto a los pilotos americanos que
prestan servicios en territorio nacional (en lo que afecta a la empresa es-
pafiola porque para la demanda contra la empresa americana la Sala ya se
habia declarado incompetente), la norma aplicable serd también la espa-
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flola con independencia de la formula contractual empleada. Si se procede
a la contratacion de los trabajadores con el tnico fin de que presten servi-
cios en territorio espafiol, la norma aplicable serd la espafiola porque serd
Espafia el lugar de prestacion habitual (en su condicion de unico lugar de
prestacion efectiva). Pero es que incluso aunque esto no fuese asi, y los
pilotos prestasen servicios en territorio americano y ocasionalmente en
territorio espafiol, la norma aplicable continuaria siendo la espafiola. No
en vano, la actual doctrina del Tribunal Constitucional sobre el efecto de
la falta de alegacion y prueba del derecho extranjero es la aplicacion del
derecho nacional, y en este caso el derecho estadounidense no habia sido
ni alegado ni probado.

3. Proceso ordinario
3.1. Acumulacion de acciones

Reitera la STS 10-7-07 (Rc 604/06) un pronunciamiento anterior que
abord¢ la importante cuestion de determinar el orden a seguir por el 6rgano
judicial para el examen de las demandas acumuladas conforme el art.
32 LPL, y el contenido del fallo resultante de la tramitacidn conjunta de
las mismas, matizando la doctrina que hasta dicho momento habia sosteni-
do la Sala. La sentencia afirma que en estos casos se ha de aplicar un cri-
terio cronoldgico sustantivo que de prioridad al examen de la accion que
haya nacido antes, atendiendo al hecho constitutivo de la misma, sin que
su éxito impida el examen de la otra accidn ejercitada. A juicio de la Sala,
esta doctrina resulta mds acorde con la configuracion sustantiva de las
pretensiones ejercitadas, y en concreto, con la obligacién que se impone al
trabajador de mantener la vigencia del contrato durante la tramitacién del
procedimiento, y la imposibilidad de su cumplimiento cuando se ve inter-
ferido por la concurrencia de un despido y sus efectos inmediatos.

3.2. Partes procesales: Inexistencia de litisconsorcio pasivo necesario

Se discute en las SSTS 19-6-07 (Rc 543/06 y 4562/05), y 30-1-08 (Rc
5015/06), si debié ser demandada la empresa en los pleitos seguidos al
efecto e iniciados por antiguos empleados del Banco Espafiol de Crédito,
en reclamacion de que las cuantias de sus pensiones de jubilacién antici-
pada les fueran reconocidas como si hubieran causado baja involuntaria
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en la empresa. La Sala, tras recordar que la excepcion de litisconsorcio
pasivo necesario puede ser aprecia de oficio, entiende no obstante que, en
tales casos, la presencia en el pleito de la entidad de crédito resulta inne-
cesaria, habida cuenta de que la accion ejercitada en demanda se contrae
al reconocimiento de una mayor base reguladora de la pension de
jubilacién anticipada frente al INSS, cuyo porcentaje, varia, en funcién
de que el cese en el trabajo hubiera sido voluntario o involuntario, pero
cuya determinacion corresponde al drgano judicial y sin que, de ello, se
derive responsabilidad alguna para la entidad bancaria, lo que deter-
mina que en los supuestos decididos, la relacion juridico-procesal estu-
viera perfectamente trabada.

3.3. Sentencia: incongruencia

Se recuerda en la STS 14-11-07 (Rc. 36/07), recaida en casacion ordi-
naria, que para que la incongruencia por exceso adquiera relevancia cons-
titucional y pueda ser constitutiva de una lesion del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, se requiere que la desviacion o desajuste entre el fallo
judicial y los términos en que las partes hayan formulado sus pretensiones,
por conceder mds de lo pedido (ultra petitum) o algo distinto de lo pedido
(extra petitum), suponga una modificacién sustancial del objeto procesal,
con la consiguiente indefension y sustraccion a las partes del verdadero
debate contradictorio, produciéndose un fallo extrafio a sus respectivas
pretensiones. En todo caso, ya habia admitido la Sala que ambos tipos de
incongruencia podian presentarse unidas, ddndose la llamada incongruen-
cia por error, que es aquella en la que no se resuelve sobre la pretensién
o pretensiones formuladas por las partes en la demanda o sobre los moti-
vos del recurso, sino que equivocadamente se razona sobre otra pretension
absolutamente ajena al debate procesal planteado, dejando al mismo tiem-
po aquélla sin respuesta. Sentado lo anterior y atendiendo al concreto su-
puesto de hecho traido a la consideracion de la Sala y tras el profuso y
detallado andlisis de la cuestion procesal sefialada, la sentencia rechaza
que la sentencia recurrida haya incurrido en incongruencia por error.

3.4. Alcance del auto de aclaracion

En STS 10-10-07 (Rc. 312/07), decide la Sala sobre la fecha hasta
la que se adeudan los salarios de tramite cuando media auto de acla-
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racion. En ella se recuerda que la STS 4-3-02 (Rc. 21/01), acepta que el
auto de aclaracién integra y completa la sentencia, formando parte de
ella, lo que llevaria a estimar que los salarios de trdmite se adeudan has-
ta el dia de la notificacion del auto de aclaracion. Sin embargo, la fecha
limite en que concluye la obligacién de abonar estos salarios se ha de
unir al momento final en que la parte a quien corresponda tiene que optar
entre la readmision o el pago de la indemnizacidn pertinente —lo que ha
de producirse a los cinco dias de la notificacién de la sentencia—, porque
s6lo cuando ha quedado bien claro cudl es el contenido de la condena por
despido improcedente puede considerarse finalizada la obligacion de sa-
tisfacer los salarios de tramite.

No obstante, para llegar a un conclusion es preciso tener en cuenta
que el contenido de los autos de aclaracion puede ser de gran diversidad
y variedad. Y asf es posible que algunos autos de aclaracién o de rectifi-
cacion de errores no afecten en forma alguna a aquellos extremos del
fallo de la sentencia que tienen capital importancia a los efectos de ejer-
citar el referido derecho de opcidn; y en cambio otros autos modifican
sustancialmente alguno de los extremos que si tienen interés para tal
opcidn. Asf las cosas, si esos datos no han resultado alterados por el auto,
la opcion ejercitada a raiz de la notificacidn de la sentencia debe conser-
var su plena validez y eficacia, y no procede la ampliacion del periodo en
que se han de satisfacer los salarios de trdmite. Por el contrario, si el auto
de aclaracion o de rectificacidn de errores cambia de forma trascendente
los elementos del fallo que se tienen en cuenta en el ejercicio del derecho
de opcidn, es obligado reabrir de nuevo el plazo para efectuar esa opcion,
lo que a su vez determina que los salarios de trdmite tengan que ser abo-
nados hasta la notificacion del auto.

4. Modalidades procesales
4.1. Proceso de despido

A proposito del alcance del procedimiento por despido y la posibili-
dad de debatir en su seno otras cuestiones inherentes a la condicion pro-
fesional del trabajador, se pronuncia también la STS 19-10-2007 (Rc.
4128/06). Esta resolucion sefala que en el procedimiento sobre despi-
do cabe debatir sobre la categoria profesional y el salario que corres-
ponde al trabajador y que en definitiva sirve de médulo para calcular la
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indemnizacién por despido. En el recurso de casacion para la unificacién
de doctrina, el debate se centrd inicialmente en precisar si en esta moda-
lidad procesal es procedente incluir la cuestion relativa a la categoria y
salarios que corresponden a la trabajadora en funcidn del trabajo efecti-
vamente realizado, cuestién que es resuelta por la Sala IV conforme a
una reiterada doctrina en la que se habia venido manteniendo que el de-
bate sobre cual debe ser el salario procedente es un tema de controversia
adecuado al procedimiento por despido, sin que quede desnaturalizada la
accion, ni deba entenderse que se ha producido una acumulacion inade-
cuada en aquellos supuestos en los que la parte demandante invoque la
realizacion de trabajos de categoria superior. Resuelta la cuestion ante-
rior, con cita de abundante doctrina judicial sobre el particular, la Sala
examing si en este caso procede apreciar que existe una adecuada con-
signacion de la indemnizacidn, que a su vez genere el derecho a los sala-
rios de tramitacion, tal y como habia apreciado la Sala de segundo grado
y la sentencia afirma que el hecho de estimar la pretension sobre catego-
ria y salario no afecta a la licitud de la consignacion y por lo tanto no se
devengan salarios de tramitacion.

De gran relevancia en este periodo es la STS 4-10-2007 (Rc. 5405/05)
y que se aparta de pronunciamientos anteriores sobre el particular. En
ella se afirma que en determinados supuestos, aunque no en el del objeto
del recurso, cabe apreciar la excepcion de caducidad alegada por pri-
mera vez en suplicacion. Mantiene la Sala que es doctrina consolidada
la que establece el criterio de que en todo recurso no pueden plantearse
vdlidamente cuestiones que no se hayan suscitado en la instancia, de
forma que tales cuestiones nuevas tienen que ser necesariamente recha-
zadas con base en el principio dispositivo o de justicia rogada que rige el
proceso judicial. Sentada la anterior doctrina general sostiene la senten-
cia que hay determinado tipo de materias respecto a las cuales no es
aplicable el principio de justicia rogada, constituyendo verdaderas ex-
cepciones al mismo, debiendo el Juez o Tribunal proceder de oficio a su
andlisis y resolucidn, sin necesidad de que hayan sido alegadas previa-
mente por alguna de las partes. Se trata, a juicio del Tribunal, de materias
de derecho necesario que afectan de forma especialmente relevante al
orden publico del proceso, lo que obliga al Juez o Tribunal a velar espe-
cificamente por su observancia y cumplimiento, siendo una de estas ma-
terias la del instituto de la caducidad. Ahora bien, sentando lo anterior,
precisa que para la apreciacion de oficio es de todo punto obligado que
en el proceso hayan quedado probados con claridad y certeza los he-
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chos base de la misma, de forma tal que no exista duda alguna de que
tal accion ha caducado por concurrir los requisitos necesarios para su
apreciacion. Pero, como en el caso de autos no se declaran probados he-
chos que justifiquen la existencia de la caducidad, no debid la Sala de lo
Social de procedencia apreciar la misma.

De otra parte, la STS 10-10-07 (Re. 372/07), se pronuncia sobre a
quién incumbe la carga de la prueba de la percepcion de los salarios de
tramitacion, cuando por el empresario se ha acreditado la prestacion de
servicios del trabajador para otra empresa durante un periodo coinciden-
te con estos salarios, pero sin probar el importe de lo percibido. En con-
creto, impugnaba en este caso el empresario la sentencia que sostenia
que en tales circunstancias se presumia que lo percibido por el trabajador
por la prestacidn coincidente era el salario minimo interprofesional. La
Sala confirma esta solucion judicial recordando la doctrina conforme a la
cual si se prueba la circunstancia sefialada surge la presuncion de que al
menos se ha percibido el salario minimo interprofesional y frente a esta
presuncion, que establece una percepcién minima a efectos de la aplica-
cion del descuento, es el trabajador el que debe probar la existencia de
circunstancias que han determinado el abono de una retribucién menor,
entre otros motivos porque tiene mayor facilidad probatoria de esta cues-
tion que la que puede tener el empresario. Esta regla probatoria resulta
también, a entender de la Sala, de la literalidad del art. 56. 1 b) ET, y de
las reglas generales de la LECv. Si bien teniendo en cuenta que el art.
217 LECv permite que el Juez atempere el rigor probatorio en supuestos
en que las fuentes de prueba se encuentren en poder de una de las partes
del litigio, siendo imposible a la otra el ejercicio de los medios probato-
rios pertinentes.

4.2. Proceso de conflicto colectivo

Esta modalidad procesal no resulta adecuada, tal como se sostiene en
la STS 24-9-07 (Rc. 135/06), recaida en casacion ordinaria, para encau-
zar procesalmente una demanda del comité de empresa del Canal de Isa-
bel II contra esta empresa y contra una trabajadora contratada. Sefiala la
Sala que lo que se plantea es una cuestion individual referente a la
nulidad del contrato concertado con una trabajadora, que en modo algu-
no puede ser materia de conflicto colectivo. Al respecto de la adecua-
cion del proceso de conflicto colectivo para sustanciar una preten-
sion de declaracion de cesion ilegal, es de destacar la STS 6-06-07
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(Re. 5234/04), que afirma dicha posibilidad en casos muy especiales
como el resuelto por ella.

En otro orden de cosas, en STS 26-9-07 (Rc. 88/05), dictada en casa-
cion ordinaria, declara de oficio la incompetencia de jurisdiccion, habida
cuenta del Ambito personal afectado por el conflicto colectivo plantea-
do y de que, en definitiva, se pretende interpretar una norma que per-
tenece al ordenamiento juridico administrativo. Abundando en que, no
puede emplearse el proceso especial de conflicto colectivo laboral cuando
se pretende la interpretacion de una norma que afecta a personal laboral,
funcionarial y estatutario. Como ya sefialara la STS 24-1-1995, no cabe
una separacion hipotética de pretensiones, pues, por definicion, no es po-
sible una interpretacion general de una norma cuyos destinatarios princi-
pales quedan fuera del conflicto, con lo que si hubiera realmente un per-
sonal laboral afectado, el procedimiento seguido serfa inadecuado.

Como se recuerda en la STS 5-3-08 (Rc. 100/06), dictada en casa-
cion ordinaria, a la hora de concretar el &mbito del proceso de conflicto
colectivo, es doctrina de la Sala la exigencia de la concurrencia de un
triple condicionamiento para la conformacién del conflicto colectivo: el
objetivo, en cuando a la generalidad del interés debatido, el subjetivo,
que se refiere a los sujetos afectados, y el finalista, caracterizado por el
fin perseguido con su planteamiento. Y es precisamente esta nota finalis-
ta la que marca la frontera entre el conflicto colectivo juridico y el de
reglamentacion, economico o de intereses, y la distincion entre una y
otra figura cobra especial interés porque implica la competencia del or-
den social para conocer solamente de los primeros. Doctrina que aplica-
da al caso de la sentencia, en el que se pretendia la nulidad de decision
de ALTADIS de dejar de entregar gratuitamente a los trabajadores afec-
tados por el conflicto los llamados «tabaco promocional» y «tabaco de
fuma», y subsidiariamente la obtencion de una compensacion economica
por la pérdida de esta ventaja, lleva a la Sala a entender que no se preten-
de sustituir los pactos colectivos por otros distintos [lo que nos situaria
en el marco de un conflicto de reglamentacién], sino simplemente ree-
quilibrar lo pactado al perder su eficacia las normas convencionales en
este extremo como consecuencia de una posterior norma imperativa de
derecho necesario (tras la entrada en vigor de la Ley 28/2005, se prohibe
el suministro de tabaco, en cualquiera de sus formas, ya sea oneroso o
gratuito). El contenido de la obligacion que ya no puede cumplirse tiene
un claro cardcter econdmico, pues en las nominas la entrega del tabaco
constaba como retribucion es especie, fadcilmente evaluable. Pero lo que
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se pretende no es sustituir el pacto colectivo por otro, sino reinterpretarlo
a la luz de las nuevas circunstancias. De modo que dado el cardcter ge-
neral de la practica de la empresa que afecta a todo el colectivo de traba-
jadores, activos, pensionistas y prejubilados, debe entenderse que se tra-
ta de un conflicto juridico y no de intereses. También se pronuncia sobre
este conflicto la STS 14-2-08 (Rec. 119/2006).

4.3. Proceso de impugnacion de convenio colectivo

La STS 20-2-08 (Rc. 4103/06), advierte que la impugnacion de un
acuerdo de empresa suscrito con los trabajadores que integran la planti-
lla, no existiendo representacion legal, no puede llevarse a efecto me-
diante el procedimiento de impugnacién de convenios colectivos, por
tratarse de un acuerdo plural y no de naturaleza colectiva, debiendo
emplearse al efecto el proceso ordinario. En este caso, la parte actora
habia interpuesto demanda en procedimiento ordinario interesando la
nulidad del sefialado acuerdo, habiendo acogido el magistrado de instan-
cia la excepcion de inadecuacion de procedimiento al entender que se
trataba de un convenio colectivo extraestatutario por lo que el proceso a
seguir era el especial de impugnacién de convenios. Interpuesto recurso
de suplicacion, la Sala confirmé la resolucién de instancia, sefialando
que el documento firmado por todos los trabajadores de la plantilla, no
existiendo delegado de personal, habia de calificarse como pacto o con-
venio extraestatutario, con fuerza vinculante exclusivamente entre los
que lo suscribieron. Tesis contraria a la que sostiene el Tribunal Supremo
en esta sentencia, en la que se considera que el cauce procesal oportuno
es el proceso ordinario. Solucién que viene avalada por la propia regula-
cién del procedimiento especial de impugnacion de convenios colecti-
vos, toda vez que el art. 163.1 LPL no contempla la legitimacién activa
ni pasiva de los trabajadores sin representacion unitaria o sindical
firmantes de un acuerdo para acudir a esta modalidad procesal, de
ahi que el cauce procesal para impugnar un convenio plural sea a través
del procedimiento ordinario.

La STS 12-12-07 (Rc. 148/05), se pronuncia sobre la procedencia
de acordar la inadecuacion de procedimiento en un supuesto en el que
se impugna un convenio colectivo que tras la realizacidn de una extensa
prueba se revela como extraestatutario por no acreditar el unico sindi-
cato que lo firm6 representatividad suficiente. En este caso, la Direc-
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cion General de Trabajo habfa dirigido comunicacién-demanda de
oficio a la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional impugnando por
ilegalidad el convenio, entre otros motivos porque el sindicato firmante
no tenfa representatividad suficiente. La Sala matiza en esta sentencia la
doctrina sentada en STS 4-12-00 (Rc. 3867/99), que habia servido de
fundamento a la recurrida para declarar la inadecuacion de procedi-
miento. Y lo hace seflalando que si bien es cierto que, como se habia
dicho con anterioridad, la modalidad procesal de impugnacion de ofi-
cio de convenios colectivos no es la adecuada para combatir acuerdos
extraestatutarios, quedando reservada para los de eficacia general o
«erga omnes», esta regla merece dos precisiones. Primera, que la decla-
racion de inadecuacion de procedimiento, con la consecuencia l6gica de
dejar imprejuzgado el fondo de la cuestion, debe limitarse exclusiva-
mente a aquellos casos en los que se pretenda combatir por este cauce
procesal especial un convenio que ya ha sido reconocido expresamente
como extraestatutario por las partes signatarias, o que pueda ser califi-
cado como tal «prima facie» y sin mds averiguaciones. Segunda, que no
cabe la declaracion de inadecuacion cuando el cardcter extraestatutario
del pacto impugnado no es apreciable a primera vista, y solo se revela a
lo largo del procedimiento, bien porque en juicio se reconoce como tal
por las partes que lo negociaron, bien porque asi queda acreditado con
la prueba practicada. En tales casos deberd recaer el pronunciamiento
sobre el fondo que corresponda, en atencion a la pretensiéon deducida.
La sentencia atiende al dato relevante, de que la impugnacion de la Au-
toridad Laboral se haya producido antes o después del registro y publi-
cado el convenio, de ahi que como en supuesto decidido la comunica-
cién de oficio se la Autoridad Laboral se presentd antes de registrar y
publicar el convenio impugnado, el fallo de la sentencia debe limitarse
a declararlo extraestatutario, con las consecuencias inherentes a tal de-
claracién, de que no deberd ser ya registrado ni publicado en el BOE
como estatutario, lo que no procede ya es declararlo nulo. A la vista de
lo razonado entiende la Sala que carece de sentido anular la sentencia
dictada por la Audiencia Nacional.

4.4. Proceso de tutela de derechos fundamentales: litisconsorcio pasivo
necesario

De particular interés resulta la STS 30-1-08 (Rc. 2543/06) con Voto
Particular, recaida en un procedimiento de tutela de derechos fundamen-
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tales derivado de una situacién de acoso u hostigamiento laboral, deba-
tiéndose, principalmente, la existencia o no de litis consorcio pasivo ne-
cesario con respecto al Encargado de la demandada, que a la postre es a
quien realmente se le imputaba la conducta constitutiva de acoso moral
que constituia la base esencial de la pretension de la que derivaban las
actuaciones. La Sala tras una minuciosa y profusa tarea argumental, con-
cluye que una interpretacion auténtica y literal de los articulos 180 y 181
LPL avalan la solucion defendida en el recurso, es decir, la necesidad de
traer al proceso no sé6lo a la empresa de que se trate, sino también a todas
las personas o entidades, de cualquier clase que sean, que hayan interve-
nido de una u otra forma en la vulneracion del derecho fundamental,
madxime si se tiene en cuenta que la sentencia que ponga fin al proceso
tiene que contener esas declaraciones y condenas que alcanzan a todas
las personas y organismos. Por otro lado, esta solucion no queda empa-
flada por las previsiones del art. 2-a) LPL, en lo que atafie al alcance de
la competencia del orden social de la jurisdiccion, como recientemente
ha declarado la STC 250/2007, de 17 de diciembre.

5. Recurso de suplicacion
5.1. Reglas para el cdlculo de la cuantia minima

La normativa reguladora del recurso de suplicacion establece una re-
gla general de acceso en funcion de la cuantia litigiosa, que se completa
con otras dos especiales referidas a los pleitos excluidos de recurso y a
los que acceden con independencia de la cuantia litigiosa. Pero, tal como
se recuerda en las SSTS 30-4-07 (Res. 1163/06 y 14-5-07), 5-06-07 (Rcs.
1958/06 y Rec. 1201/06), 28-6-07 (Rc. 1753/06), 16-7-07 (Rc. 1810/06);
y 20-12-07 (Rc. 8/06) no hay referencia en el art. 189 LPL a las preten-
siones meramente declarativas o a las de condena no dineraria. Para su-
plir esta laguna la Sala ha entendido, doctrina que se reitera en estas
sentencias, que cuando se ejerciten acciones sin contenido dinerario di-
recto e inmediato para fijar su valor cuantitativo ha de estarse a los efec-
tos econdmicos normales del agente generador, o dicho de otra manera,
a los efectos econdmicos que puede alcanzar el cumplimiento de la de-
claracidn, recurriendo cuando fuera precisa a la técnica de la anualiza-
cion de ese importe. La aplicacion de esta doctrina al supuesto litigioso
de estas resoluciones, que traia su causa en la pretension de los actores
de disfrutar de cinco dias mds de vacaciones, obliga a la Sala a estar al
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valor econdmico anual de la pretension ejercitada, esto es: al importe del
salario correspondiente a esos cinco dias de vacaciones, lo que al no al-
canzar la cuantia minima legalmente exigible impedia el acceso al recur-
so de suplicacion.

Esta misma regla sirve a la Sala para negar el acceso al recurso de
suplicacion en el supuesto de la STS 10-7-07 (Rc. 3404/06), en un pro-
ceso en el que se pretendia el reconocimiento del derecho al percibo del
complemento de trabajos toxicos, peligrosos y excepcionalmente peno-
sos y consiguientemente el derecho a la percepcién del 20% del salario
base que tales complementos representaban; en el de la STS 28-6-07
(Rc. 1462/06), en el que perseguia el reconocimiento del incentivo de
movilidad, que tenfa un importe de 1.200 €; y en el de la STS 31-05-07
(Rc. 4468/05), en el que se reclamaba a la empresa determinadas canti-
dades en concepto de mayor tiempo invertido como consecuencia del
traslado del centro de trabajo. El Tribunal rechaza en ambos casos la
alegacion de los recurrentes de que se trata de una accion declarativa de
derecho para obviar el problema de la cuantia litigiosa, y recuerda que
la accion declarativa es insuficiente por si misma para tutelar al
interés del actor, y de ahi que se ejercite conjuntamente con la de con-
dena. Por ello el elemento determinante a efectos de recurso no puede
ser la previa declaracion que se pide y que constituye fundamento ines-
cindible de la peticion de condena, sino la cuantia efectiva que se re-
clama; pues todo pronunciamiento de condena conlleva uno o varios
previos, aunque en ocasiones sean implicitos o no se incorporen al fallo,
sobre la procedencia del derecho; y ello aun en los casos en que esa
previa declaracion no sea objeto de una pretension expresa e indepen-
diente de la de cantidad.

Por su parte, en los procesos de Seguridad Social que no versan
sobre reconocimiento o denegacion del derecho a obtener prestaciones,
sino sobre una variacion de la base reguladora de la prestacién ya reco-
nocida o sobre otra cuestion que incida en el importe de la prestacion, el
acceso al recurso de suplicacion, como se recuerda en STS 26-6-07 (Rc.
1104/06), dependerd de que en la demanda se determine o no la cuan-
tia de lo reclamado. Si no se determina, a efectos de recurso se conside-
ra una reclamacion de cantidad en forma de prestacion periddica, y habrd
de atenderse al importe anual de las diferencias. Por el contrario, cuando
se reclama un importe determinado o determinable ha que estarse a €l
y su acceso al recurso debera valorarse conforme a la regla general del
art. 189.1 LPL.
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5.2. Afectacion general

Como en afios anteriores, en gran parte de los recursos examinados
por la Sala ha debido abordarse nuevamente el concepto de afectacion
general, tema por otro lado que sigue suscitando un notable interés, sien-
do en consecuencia numerosas las sentencias de la sala que versan sobre
la afectacion general recogida en la LPL, art. 189.1.b), y que evidente-
mente han sido dictadas de acuerdo con la doctrina actual de la Sala fija-
da a partir de las SSTS 03-10-2003 (RCS 1011/03 y 1422/03). La STS
08-10-07 (Rc. 5090/06) no aprecia la existencia de afectacion general en
un proceso en el que la cuestion litigiosa se referia al reconocimiento a
los demandantes del derecho al abono de las diferencias que postulan en
concepto del complemento de funciones previsto en el art. 25 del Conve-
nio Colectivo para el personal laboral de la Xunta de Galicia. Sefala la
Sala a este respecto que la afectacion general no fue ni alegada, ni proba-
da por las partes, aunque expresamente la sentencia de instancia sefialase
que «por afectar la cuestion debatida a un gran nimero de trabajadores
como ha sido acreditado en autos procede entender que contra la presen-
te resolucidn cabe recurso de suplicacién». Y en la medida en que se
trataba de una reclamacion que afectaba a seis trabajadoras de la de-
mandada, aunque el Convenio Colectivo que regula las relaciones entre
las partes tenga un nivel de afectacion superior, como no se acredité que
la problematica suscitada se proyectase o afectase a un colectivo re-
levante, no puede apreciarse la concurrencia de ésta, al tener que estar
solo a los términos de la demanda, interpuesta, como se ha dicho, sélo
por seis trabajadores, sin que conste el total de la plantilla de la empresa.
A la misma solucion adversa se llega en los supuestos que deciden las
SSTS 26-02-08 (Rc. 980/07), 21-01-08 (Rc. 981/07) y 21-01-08 (Rc.
987/07) al tratarse de procedimientos en los que se reclamaba un plus o
complemento salarial de toxicidad, penosidad y peligrosidad, preten-
diéndose sostener la afectacion general en que el reconocimiento del plus
demandado dependia de la decision acerca de si resultaba o no de aplica-
cién un determinado convenio colectivo. La Sala recuerda que lo que
determina la afectacion general no es la aplicacion de una norma
convencional, sino su proyeccién no probada es este caso, al no constar
la existencia de otras reclamaciones en idéntico sentido.

Por otra parte, se aprecia afectacion general cuando el colectivo afec-
tado por la aplicacién de una norma es grande y consta que tal aplica-
cion estd generando conflictos judiciales actuales y reales, como el su-
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puesto que decide la STS 16-07-2007 (Rc. 283/06), al tratarse de una
reclamacion interesando el pago del exceso de jornada por parte de tra-
bajador eventual del SERGAS, quedando constreiiida la cuestion litigio-
sa al modo de calcular el importe de la retribucidén que corresponde a esa
demasia, de tal suerte que existe un colectivo laboral numerosos en el
que se integra el demandante, que se ve afectado por la interpretacion de
la norma sobre el modo de retribuir los excesos de jornada que realizan
los trabajadores eventuales del SERGAS. La Sala considera que es claro
que existe un interés generalizado en la resolucidn que se dice y, por otro
lado, tal cuestién ha dado lugar a numerosas reclamaciones por parte del
colectivo afectado, lo que hace lucir la existencia de un interés colectivo
y general en la resolucion de la mentada cuestidn, que estd generando
conflictos judiciales actuales y reales.

Por su parte, la STS 8-2-08 (Rc 4398/06) rescata la tesis de la Sala
segun la cual en los pleitos sobre reclamacion de cantidad (1.200 €)
frente al Ministerio de Defensa en concepto de indemnizacion por tras-
lado dentro de la misma localidad o drea metropolitana, concurre afecta-
cion general (doctrina ya sostenida en STS 29-11-07, Rec. 2885/06 y
23-1-08, Rec. 786/07).

5.3. Sentencias recurribles

La STS 10-10-07 (Rc. 2280/06), sefiala que procede recurso de su-
plicacién contra la sentencia relativa al reconocimiento de lesiones
permanentes no invalidantes, si las mismas habfan sido denegadas en
via administrativa y la cuestion litigiosa no se reduce al importe. En todo
caso, recuerda que no es necesaria la existencia de contradiccién al tra-
tarse de una cuestidn apreciable de oficio.

Asimismo, afirma la STS 18-12-07 (Rc. 148/06) que son recurribles
en suplicacion, aquellas sentencia de instancia que resuelven litigios so-
bre movilidad geografica cuando no se sigue el procedimiento de modi-
ficacion regulado en el art. 40.2 ET.

Por el contrario la STS 24-04-07 ( Rc. 265/06) establece que en un
proceso sustanciado debidamente por la via del art 138 LPL, contra la
sentencia dictada en instancia no cabe recurso en ningun caso, ni siquie-
ra a cuando la demanda hubiera sido interpuesta por toda la plantilla de
la empresa, y por ello pese a la aparente o pretendida «afectacion general
« de la cuestion debatida a la vista de tal circunstancia.
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6. Recurso de casacion ordinaria

6.1. Acumulacion indebida de dos acciones: impugnacion del convenio
colectivo y conflicto colectivo

Como se advierte en STS 11-10-07 (Rc. 94/05), aunque por econo-
mia procesal conviene en general la acumulacién de acciones, existen
excepciones a ese principio, por la importancia cualitativa de las accio-
nes, por incompatibilidad de su contenido con las otras, o por la especi-
ficidad de la tramitacion de las modalidades procesales que les son pro-
pias, que desaconsejan la mezcla de pretensiones en el enjuiciamiento, y
hacen predominar la atencion exclusiva que merece el objeto del proceso
sobre el principio de economia procesal. En este caso se ejercitaban dos
acciones: una referida a la impugnacion del convenio colectivo y otra a
la exclusion de la demandante del ambito de aplicacién del propio
convenio colectivo, la primera de manera principal y la segunda con
caracter subsidiario. Produciéndose, por ende, una acumulacién de ac-
ciones subsidiaria o eventual, en contraposicion a las otras formas de
acumulacidn, a saber: acumulacion simple —se solicita la estimacion de
todas las acciones ejercitadas—; alternativa —se pide la sola estimacién
de una de ellas—; y accesoria —se ejercita una de las acciones con ca-
récter principal y otra u otras como complementarias, quedando condi-
cionada la estimacion de éstas s6lo para el caso de que lo sea la prime-
ra—. Pues bien, entiende la Sala que la acumulacion descrita supone una
irregularidad que contraviene las reglas del art. 73 LECv, y de modo mas
especifico el art. 27.2 LPL, que prohibe la acumulacion a otras en un
mismo juicio, ni siquiera por via de reconvencion, de las acciones de
impugnacion de convenios colectivos.

7. Recurso de casacion para unificacion de doctrina
7.1. Admision de documentos

En la relevante STS 5-12-07 (Rec. 1928/04), dictada por el Pleno de
la Sala y con Voto Particular, se decide qué valor y eficacia ha de otor-
garse a un documento — sentencia firme, que incorpora un hecho que
deviene esencial para establecer la unidad sustancial de hechos con la
sentencia recurrida—aportado una vez abierto el incidente de inadmi-
sion por falta de contradiccion por la via del articulo 231 LPL y, la
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consecuencia que ese documento puede tener a la hora de resolver sobre
el recurso. Pues bien, considera la Sala que, aunque la cuestion no es para
nada pacifica, resulta correcto aceptar que una sentencia firme posterior,
que tenga por objeto idéntica pretension que la examinada por la senten-
cia recurrida, puede modificar los datos facticos declarados probados por
esta ultima al efecto de considerar si concurre el presupuesto mds singular
y caracteristico del recurso de unificacion doctrinal: la contradiccion. Y
ello pese a que es doctrina consolidada de la Sala que no procede en el
recurso especial y ademads excepcional de casacion unificadora la revision
de los hechos probados de la sentencia recurrida. Principio que se recoge,
como regla general, en el art. 231 LPL, si bien, esta regla general admite
una excepcion, recogida en dicho precepto, que permite al recurrente pre-
sentar documentos o escritos que contengan elementos de juicio necesa-
rio para evitar la vulneracion de derechos fundamentales.

Ahora bien, admitir la posibilidad de introducir documentos y, conse-
cuentemente los hechos que los mismos incorporan y que pueden servir
para modificar los hechos de la sentencia recurrida, al efecto de determi-
nar si concurre identidad sustancial en los hechos de la sentencia impug-
nada y contraria, no resuelve automdticamente si existe o no el presu-
puesto de contradiccion, sino que, conforme al art. 271.2 in fine LECv
habrd de resolverse sobre «el alcance del documento en la misma senten-
cia» y concretamente, dada la dimension constitucional del precepto, so-
bre si el nuevo documento y hecho que incorpora es causante de auténti-
ca indefension.

En este sentido, entiende la Sala que a estos efectos revisorios, Unica-
mente y con cardcter excepcional, cabe aceptar las resoluciones firmes
que, atendidas las circunstancias del caso, pudieran ser calificadas como
causantes de una indefension real y no meramente formal y por lo tanto
no en aquellos casos en los que esa presunta indefension pueda ser impu-
tada al que la aduce. Y en el caso de autos, la hipotética indefensidn,
derivada de la contradiccion féctica entre las dos sentencias comparadas,
tuvo su origen en la falta de diligencia de la actora en el ejercicio de su
derecho de defensa, al no haber alegado ni en instancia ni en suplicacion
que existia un procedimiento judicial pendiente, que finaliz6 con la sen-
tencia firme cuya aportacion pretende. Circunstancia que a entender de
la Sala determina que no puedan revisarse los hechos a los efectos de
apreciar la contradiccion que permite la admision del recurso. Finalmen-
te, y modo de colofdn, la sentencia resume la interpretacion que efectua
de las previsiones del mentado articulo 231 LPL.
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8. Ejecucion
8.1. Ejecucion en materia de Seguridad Social

Por otro lado, es sabido que el proceso de ejecucion en sentido estric-
to queda condicionado ala existencia de un titulo ejecutivo y a su conte-
nido. Y esto es lo que afirma sin fisuras la STS 5-12-07 (Re. 5073/06),
en la que la Sala hubo de decidir si es adecuado a derecho que en dicho
momento procesal, se pueden detraer de las cantidades debidas por el
INSS, en concepto de atrasos de una prestacion, las cantidades que el
trabajador habia percibido como consecuencia del trabajo por cuen-
ta ajena realizado en parte antes de la presentacion de la demanda en
solicitud de dicha prestacion y en parte después de ésta. Y lo hace reite-
rando la doctrina contenida en la STS 11-7-1996 (Rc. 4067/1995), que
con apoyo en otra sentencia previa, concluyo que si por sentencia se re-
conoce el derecho del actor a percibir la pensién desde una determinada
fecha, la resolucion dictada en ejecucion estd vinculada por dicho pro-
nunciamiento, sin poder variarse en fase ejecutiva para establecer que el
abono s6lo se produzca desde una fecha posterior a los efectos econémi-
cos reconocidos judicialmente, pues ello supondria contravenir lo ejecu-
toriado para el periodo decidido por la sentencia.

Por su parte, la STS 18-12-07 (Rc. 44/07), aborda en qué concretos
términos debe ejecutarse una sentencia que revoca la resoluciéon del
INSS que habia declarado al trabajador afecto de incapacidad permanen-
te, teniendo en cuenta que €ste habia percibido de la Mutua el importe de
la indemnizacién por incapacidad permanente parcial. Recuerda la Sala
que el Tribunal Supremo ya habia sostenido que debia considerarse vi-
gente la regla del art. 144 LGSS de 1974, segtn la cual la ejecutividad de
las resoluciones administrativas que reconocen el derecho a las presta-
ciones determinan que si, como consecuencia de su revocacion judicial,
se anulan derechos reconocidos en via administrativa, el beneficiario no
quede obligado a reintegrar lo percibido, asumiendo esta obligacion el
Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo (STS 14-3-1994). Razona-
miento que se completa en la TS de 31-10-2001, en la que se advierte que
el régimen vigente no ha variado la situacion, pues, de una parte, la eje-
cutividad de las resoluciones administrativas sigue afirmdndose en el art.
6.4 del RD 1300/95 y, de otra, el art. 91.3 del Reglamento General de
Recaudacion de la Seguridad Social (RD 1637/1995), establece que
«cuando una sentencia firme se anulare o se redujere la cuantia de los
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derechos reconocidos por resolucién administrativa o judicial, la Mutua
0, en su caso, la empresa recurrente tendrd derecho a que se le devuelva
la totalidad o parte alicuota, respectivamente, del capital que haya ingre-
sado para satisfacer aquellos derechos, sin detraccion de la parte corres-
pondiente a las prestaciones satisfechas a los beneficiarios, que quedan
exentos de efectuar devolucién alguna». Esta doctrina es, a entender de
la Sala, aplicable también al caso de autos, aunque se trate de una inca-
pacidad permanente parcial, que habia dado lugar al abono por la Mutua
de una indemnizacidn.

8.2. Intereses del art. 921 LEC (art. 576 vigente) en relacion con el
art. 45 de la LGP

La STS 24-10-07 (Rc. 5001/06), aborda la cuestion relativa a deter-
minar en que momento surge la obligacion de abonar, por parte de las
Administraciones Publicas, los intereses a que se refiere el art. 576 LEC.
La Sala reitera doctrina anterior, en el sentido de establecer que las Ad-
ministraciones Publicas vienen obligadas al pago de intereses desde
la resolucion judicial de instancia siempre que se atienda la obligacion
una vez transcurridos tres meses desde tal resolucion, de forma que exis-
te un plazo de gracia de tres meses durante los cuales no se abonarian
intereses, pero condicionado a que la obligacion se atienda en ese perio-
do, de forma que si no es asi y transcurre el plazo en cuestion, los intere-
ses habrdn de ser satisfechos a partir del siguiente dia a la sentencia de
instancia que impone la obligacion.

La anterior doctrina, como anticipamos, es ahora nuevamente reiterada
por la Sala, al establecer que la fecha inicial del devengo habrd de compu-
tarse en estos casos en relacion con la fecha de la sentencia de primer
grado, sean cuales fueren las vicisitudes que el proceso haya seguido ulte-
riormente, por lo que el tiempo a computar habrd de ser el transcurrido
desde la primera resolucion y hasta el momento del abono siempre que
haya transcurrido ese plazo de gracia de tres meses a que venimos hacien-
do referencia. En andlogo sentido STS 11-12-07 (RC. 1513/07).

En relacion con este tema se ha pronunciado también la STS 7-11-07
(Rc. 3780/06), si bien en este caso la cuestion suscitada ha sido la de
precisar si la fecha a tener en cuenta es la de la resolucion judicial de
instancia o la de la notificacion de esta resolucion, decantdndose el TS
por estimar que es dies a quo es el de la notificacion.
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Finalmente, sefialar que la STS 6-6-07 (Rc. 1579/06), resuelve la
cuestion de los intereses que debe abonar la Entidad Gestora de la Segu-
ridad Social en ejecucion de sentencia respecto de un supuesto en el que
se habia declarado la responsabilidad subsidiaria de la Entidad para el
reintegro de gastos de asistencia sanitaria, cuando la empresa responsa-
ble principal habia sido declarada en insolvencia. Entiende la Sala que la
fecha inicial para el computo de intereses es la de la notificacion del
auto de insolvencia, pues si la obligacion legal para la Entidad Gestora
del pago de la prestacion nace con dicho Auto, a partir de su conocimien-
to puede y debe abonar la prestacion sin necesidad de requerimiento al-
guno, aunque disponga del plazo de tres meses para hacer efectivo el
pago, y una vez transcurrido dicho plazo sin haberlo efectuado, se deven-
gardn los intereses.

8.3. Costas

Tal como se recuerda en las SSTS 24-9-07 (Rc. 1943/06) y 25-10-07
(Re. 2251/06) no cabe condenar en costas al Servicio Canario de la
Salud. Aunque dicho Instituto no figura como Entidad Gestora de la
Seguridad Social en el art. 57 LGSS, las transferencias de la gestion de
la prestacion sanitaria a favor de las distintas Comunidades Auténomas,
hace que los diferentes Servicios de Salud autonémicos reciban los bie-
nes, personas y cometidos que antes desarrollaba el INSALUD, con lo
que de hecho y de derecho han pasado a ocupar a nivel de cada Comuni-
dad el mismo lugar que aquél tenia reconocido con anterioridad para
todo el Estado, y por cuya razén tenia reconocido por el art. 2 b) de la
Ley 1/1996, el beneficio indicado y por lo tanto la exencion del pago de
las costas en los recursos de suplicacion, salvadas las excepciones en las
que pudiera serles apreciada mala fe o temeridad en sus planteamientos,
lo que no es al caso.
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