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Como cada afo judicial las presentes lineas se proponen ofrecer una
visién panordamica de lo que ha sido la actividad de la Sala Cuarta de lo
Social del Tribunal Supremo, resaltando sus pronunciamientos mds rele-
vantes, no sélo desde el punto de vista de su contribucién a la construc-
cion doctrinal del Derecho del trabajo y de la Seguridad Social, sino, en
algun caso también, por la repercusion social de los conflictos a los que
la Sala ha debido poner solucién. Al tratarse sencillamente de hacer un
balance y no un recuento exhaustivo, lo que desbordaria la capacidad de
esta cronica y se desviarfa también de su finalidad, ha sido preciso pro-
ceder a seleccionar s6lo una parte de las sentencias dictadas por la Sala
Cuarta en el periodo abarcado. Seleccion que obedece al personal crite-
rio de los autores, pero que ha procurado atenerse a parametros de actua-
lidad, novedad o trascendencia de la materia.

Por lo que al Derecho del trabajo se refiere, la actividad de la Sala se
caracteriza, cada vez mas, por el casuismo, lo que quizd venga impues-
to por el propio cardcter cambiante de la realidad social a cuya ordena-
cién se dirige este sector del ordenamiento. Este interesante dato ha
merecido que se incluyan en esta crénica pronunciamientos relativos a
cuestiones o asuntos —como la contratacion temporal, la negociacion
colectiva o el despido— para cuya resolucién, aunque se cuente con un
importante y s6lido acervo doctrinal, no ha bastado con una aplicacién
mecdnica de los criterios precedentes, sino que ha sido preciso verificar
alguna adaptacion concreta o introducir algun matiz.

La elaboracién de la Cronica de la Sala Cuarta ha sido realizada por D.* Carolina MARTI-
NEZ MORENO, D.* Ana DE MIGUEL LORENZO y D. Alfonso PEREZ CaMINO, Letrados del Gabi-
nete Técnico del Tribunal Supremo, bajo la coordinacion de la [lma. Sra. D.* M.* Luz GARCIA
PAREDES, Magistrada del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo y la supervisién general del
Excmo. Sr. D. Luis GIL SUAREZ, Presidente de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo.
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Por otro lado, sectores o dmbitos del Derecho del trabajo y de las
relaciones laborales que parecian suficientemente estables y asentados,
han vuelto a provocar conflictos que han accedido al maximo grado
jurisdiccional. Tal es el caso del régimen juridico de algunas relaciones
laborales especiales, como la del personal de alta direccién o los depor-
tistas profesionales, o del derecho de huelga, en cuanto a sus modalida-
des de ejercicio y los efectos sobre la retribucién del trabajador. En rela-
cién con la libertad sindical la actividad jurisdiccional del periodo, no
siendo mds intensa de lo que de por si suele ser habitual en una materia
de tanta relevancia, ha dado lugar a algunos pronunciamientos de relie-
ve, no tanto por lo novedoso de la doctrina contenida en los mismos,
cuanto por el hecho de que ponen fin —al menos en la via ordinaria— a
conflictos de cierta trascendencia practica y repercusion social.

La materia relativa al trabajo de extranjeros, como no podia ser de
otro modo, ha dado lugar asimismo a algunos significativos pronuncia-
mientos de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, referidos unos a los
efectos del trabajo desarrollado sin la pertinente autorizacién adminis-
trativa, resuelto, bien es verdad, al amparo de lo dispuesto en la LO
4/2002; a los que se suma una sentencia que examina el complejo asun-
to de la competencia judicial internacional cuando en la relacién laboral
hay presente un elemento de extranjeria, en el caso, la nacionalidad del
trabajador. Por otro lado, también el colectivo de profesores de religién
y moral catélicas, o el personal al servicio de la Administracion siguen
ofreciendo nuevos problemas o derivaciones de los que ya se han veni-
do resolviendo en periodos precedentes.

Pero con toda probabilidad, y siempre por lo que se refiere al Dere-
cho del trabajo, de entre las resoluciones de la Sala Cuarta correspon-
dientes a este afio judicial que se han esperado con mayor interés, y han
provocado mds debate, han sido las sentencias sobre la fijacion de eda-
des de jubilacion forzosa en convenio colectivo, a partir de la derogacion
de la disposicion adicional décima del Estatuto de los Trabajadores,
cuestion sobre la que ya se cierne alguna modificacién legislativa. Junto
a ellas cabria también mencionar la resoluciéon que excluye la posibili-
dad de acumular la pretension indemnizatoria de los dafios morales a la
de resolucién del contrato por voluntad del trabajador con base en lo dis-
puesto en el art. 50 ET. Entre otras razones, porque constituye un tipo de
demanda de intensidad creciente, y sobre la que sin duda también habra
de tener incidencia la trasposicion al derecho interno de las previsiones
contenidas en las Directivas comunitarias 2000/43/CE y 2000/78/CE,
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ambas referidas al derecho a la igualdad y no discriminacion, verificada
por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social, que ha dado lugar a la modificacion del texto
de varios preceptos del Estatuto de los Trabajadores.

Las cuestiones que se suscitan en materia de Seguridad Social son
innumerables y de muy diversa indole. La seleccion que aqui se realiza
de las sentencias que en este afio judicial han conocido de cuestiones
nuevas lo es atendiendo a la mayor transcendencia y alcance que ha
podido tener el pronunciamiento de la Sala, obviando otras que, siendo
igualmente importantes, afectan a situaciones mas singulares.

Por dltimo, en el &mbito del proceso laboral, sin duda la mayor inno-
vacion doctrinal estd representada por la matizacion introducida en la
nocién de «afectaciéon general» como mecanismo de acceso o apertura
del recurso de suplicacion. Aunque no debe dejar de subrayarse algin
pronunciamiento en el que se reflejan ya algunas repercusiones en la
ordenacion del proceso de la nueva LEC, asi como ciertas resoluciones
en materia de distribucién de competencias entre el orden social de la
jurisdiccion y el contencioso-administrativo.

I. DERECHO DEL TRABAJO
1. Contrato de trabajo y derechos fundamentales
1.1. Derecho a la intimidad y facultades de control empresariales

La virtualidad y las ocasiones de desenvolvimiento de los derechos
fundamentales de la persona en el contexto de una relacion de trabajo
asalariado han sido una de las constantes preocupaciones en la historia
reciente del Derecho del trabajo, y constituyen hoy un presupuesto
comunmente aceptado, una realidad incuestionable de nuestras relacio-
nes de produccidén. Pero también lo es que, precisamente porque el ejer-
cicio de tales derechos se enmarca en una relacion caracterizada por la
subordinacién y la incardinacién de la prestacion de servicios en una
organizacion de medios ajena, orientada a la consecucién de un fin pro-
ductivo, se acepta igualmente la posible limitacion o modulacién de
tales derechos, siempre que el sacrificio, conforme a la constante y rei-
terada doctrina constitucional, resulte proporcionado y el medio emple-
ado para la limitacién necesario e idéneo.
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En la STS 5-12-2003 (RC 52/2003) se suscita de nuevo la dialécti-
cay las tensiones existentes entre la garantia de los derechos basicos del
trabajador, enunciados en el art. 4 ET, y las facultades de control empre-
sariales, genéricamente reconocidas en el art. 20 ET, manifestacion con-
creta pero contundente y clara de la libertad de empresa.

El Sindicato Unién Telefonica Sindical (UTS) solicitd, a través de
una demanda instrumentada por la via de conflicto colectivo, que se
declarase la ilegalidad de las escuchas practicadas por la empresa res-
pecto de las llamadas efectuadas desde el servicio 1004 por los Aseso-
res de Servicios Comerciales al servicio de la entidad demandada a los
clientes de esta ultima, por entender que afectaban al derecho a la inti-
midad de los trabajadores, que comprenderia la reserva sobre las con-
versaciones mantenidas a través de dicha linea.

La demanda fue desestimada en la instancia por sentencia de la
Audiencia Nacional, que rechazé la existencia de una vulneracion del
derecho a la intimidad, con base en que las referidas escuchas se verifi-
caban por la empresa con la finalidad de controlar el servicio prestado a
través de la aludida linea 1004. El recurso del sindicato demandante se
apoya, basicamente, en la doctrina contenida en la STC 98/2000, de 10
de abril, y la Sala procede a su desestimacion, justamente por aplicacién
al caso concreto del triple juicio —de idoneidad, de necesidad y de pro-
porcionalidad estricta— en que se traduce la referida doctrina constitu-
cional. Se basa esencialmente el Alto Tribunal en que el teléfono con-
trolado («plataforma 2004») es una herramienta de trabajo para los
trabajadores que realizan funciones de telemarketing, que sélo se con-
trolan las entradas y no las salidas, de manera aleatoria y en un 0,5%,
con la finalidad de mejorar el servicio y corregir deficiencias, incluso
mediante acciones formativas, y habida cuenta, en fin, que ademads los
afectados disponen de otro aparato para sus conversaciones particulares.

2. Contratos temporales
2.1. Contratos para obra o servicio de duracion determinada

La STS 7-7-2003 (RC 4185/2002) recoge doctrina precedente de la
Sala conforme a la cual la posibilidad de concertar contratos para obra
o servicio de duracion determinada cuando una actividad desarrolla-
da por una Administraciéon Publica se sujeta a programas anuales,
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dotaciones presupuestarias o a la concesiéon o mantenimiento de una
subvencion, no supone alteracion del tipo o modalidad contractual deli-
mitado por la norma legal. De tal manera que el contrato serd indefinido
cuando, a pesar de la concurrencia de alguna de aquellas contingentes
circunstancias, la actividad desempefiada sea una actividad ordinaria y
permanente de la Administracion u organismo de que se trate.

Dicha doctrina se reitera a su vez en la STS 22-3-2004 (RC 349/2003),
que declara el carécter discontinuo e indefinido —al tratarse de una con-
tratacion por una Administracién Pablica— de los contratos de monitores
de natacién y socorristas concertados por el Patronato Municipal de
Deportes de Guadalajara para determinados periodos del afio, en afios con-
secutivos, pues se trata de una actividad habitual, aunque ciclica o dis-
continua.

De nuevo la STS 5-5-2004 (RC 4063/2003) insiste en que, por si
s6lo, no justifica la celebracion de contratos temporales el hecho de rea-
lizarse en el marco de las subvenciones publicas recibidas por la empre-
sa, en ese concreto caso, para la puesta en marcha de determinados pro-
gramas de atencion a menores, por lo que al haberse en el primero de
ellos, suscrito bajo la modalidad de contrato eventual, superado el plazo
maximo legal de duracidn, la relacién se transformoé en indefinida.

Por fin, la STS 31-5-2004 (RC 3882/2003), declara aplicable esa
misma linea doctrinal a la contratacién verificada por una Fundacién y
no por una Administracién u organismo publico. Y califica como despi-
do improcedente el cese de un trabajador al servicio de la demandada,
«Fundacién Diagrama, Intervencion Psicosocial», al término del segun-
do de los contratos concertados bajo la modalidad de obra o servicio de
duracién determinada, para trabajar como educador en un programa de
ejecucion de medidas judiciales, al amparo de la concesién de una sub-
vencion otorgada a la demandada por parte de la Consejeria de Sanidad,
Consumo y Servicios Sociales del Gobierno de Cantabria para los ejer-
cicios 2001 y 2002, en funcién del niimero de plazas ocupadas por los
usuarios y de la disponibilidad presupuestaria.

2.2. Contratos fijos o indefinidos discontinuos

Por su parte, la STS 4-5-2004 (RC 4326/2003) declara el cardcter
indefinido discontinuo de la relacién de un trabajador, que fue contra-
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tado por la Agencia Tributaria mediante contratos para obra o servicio
determinados, para llevar a cabo labores de asistencia al contribuyente
en las campafias de la renta de los afios 1998 y 1999, suscribiendo dos
nuevos contratos con idéntico fin en los afios 2001 y 2002, bajo la moda-
lidad de contrato eventual por acumulacién de tareas.

2.3. Fijacion de la duracion mdxima del contrato eventual en convenio
extraestatutario

Esta es la cuestién que se debate en el supuesto analizado por la STS 18-
11-2003 (RC 4895/2002), la relativa a si un convenio colectivo de empresa
puede remitir al de &mbito sectorial, de cardcter extraestatutario, para la fija-
cién de la duraciéon méaxima del contrato eventual, por encima de la legal-
mente establecida. La Sala resuelve dicho dilema en sentido denegatorio de
dicha posibilidad, en primer lugar, porque el convenio extraestatutario es
posterior al de empresa, por lo que mal puede éste remitirse a un convenio
aun inexistente. Y ello al margen de los desajustes de los respectivos dmbi-
tos personales de ambos convenios. Por otra parte, el art. 15.1.b) del Estatu-
to de los Trabajadores no permite a los convenios de ambito empresarial
ampliar la duracion del contrato eventual, ni se posible reconocer tal posi-
bilidad a los convenios de eficacia limitada. Por fin, a la trabajadora afecta-
da no le resultaba de aplicacion por adhesion el convenio extraestatutario.

La posterior STS 20-11-2003 (RC 4579/2002) reitera esta doctrina.

3. Convenios colectivos
3.1. Contenido del convenio: la fijacion de edades de jubilacion

Una de las cuestiones de mayor trascendencia, tedrica y préctica, que
han sido abordadas por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en el pre-
sente curso judicial ha sido la referida a las consecuencias de la deroga-
cién de la disposicion adicional décima del ET por la Ley 12/2001, de
9 de julio —antes RDL 5/2001, de 2 de marzo, de Medidas Urgentes de
Reforma del Mercado de Trabajo para el incremento del empleo y la
mejora de su calidad—, que vino a poner en tela de juicio la perviven-
cia de las clausulas pactadas en convenio colectivo sobre fijacion de
edades de jubilacion obligatoria, y la posibilidad de, en el futuro, pro-
ceder a negociar dicha materia.
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Las demandas origen de las dos SSTS 9-3-2004 (RC 765/2003 y
2319/2003) son demandas de despido, interpuestas por sendos trabaja-
dores de AENA, cuyos contratos se extinguieron por aplicacién de la
correspondiente prevision de jubilacidn obligatoria al alcanzar los sesen-
ta y cinco afios, incluida en el convenio de aplicacion.

Con anterioridad a la entrada en vigor del Estatuto de los Trabajado-
res en el afio 1980, la jubilacion se configuraba como un derecho subje-
tivo del trabajador, no susceptible de disponer por convenio. Panorama
que se vio sustancialmente alterado a raiz de la promulgacién del ET,
cuya version original incluia en su disposicién adicional quinta una pre-
visién que, de conformidad con la interpretacion atribuida a la misma por
el TC en sus sentencias 22/1981 y 58/1985, admitia la posibilidad de que
el convenio fijara edades para la jubilacién forzosa, condicionando la
misma a los objetivos de politica de empleo y a la situacién o coyuntura
del mercado de trabajo. Por su parte, el Tribunal Supremo en su senten-
cia de 14 de julio de 2000 (RC 2438/1999), entendi6 que en el caricter
transaccional del convenio colectivo iban implicitas las consideraciones
de politica de empleo aludidas.

La solucién que la Sala Cuarta otorga al problema, tras la derogacion
de la citada disposicion adicional décima del ET, y una vez sintetizados los
divergentes argumentos esgrimidos por las sentencias de las distintas
Salas de suplicacidn, es, en esencia, que al haber desaparecido tanto las
razones de politica de empleo y reparto de trabajo que justificaban la dife-
rencia de trato que la jubilacién a una determinada edad comportaba,
como la norma legal habilitante, necesaria al ser el derecho al trabajo un
derecho constitucionalmente tutelado, y efectado, por tanto, por la reserva
de ley formal del art. 53.1 CE, no es posible ya establecer clausulas sobre
edades de jubilacion forzosa en la negociacion colectiva. Como argumen-
to de refuerzo se apela a la Directiva 78/2000 del Consejo, de 27 de
noviembre, trasladadada a nuestro ordenamiento por la Ley 62/2003, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social.

De todos modos, la solucién es matizada para los casos —como los
enjuiciados en las dos sentencias que se comentan— en que la extincién
del contrato por jubilacion se producia al amparo de una cldusula conte-
nida en un convenio suscrito y vigente con anterioridad a la referida
derogacién normativa, en el momento, por tanto, en que la negociacién
colectiva si contaba con una habilitacién legal. Resultado de lo cual es
que dichos ceses surten plenos efectos.
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A las dos sentencias dictadas por la Sala General a propoésito de la
jubilacion forzosa pactada en convenio colectivo se formulan, no obs-
tante, sendos votos particulares, discrepantes con los argumentos que
llevan a la mayoria a dictar el fallo que se acaba de glosar. Discrepante
parecer que lleva a los magistrados que formulan los votos a afirmar
que pese a la derogacién de la disposicion adicional décima del ET, es
posible para los convenios colectivos seguir fijando edades de jubila-
cion forzosa, en determinadas condiciones. Y ello a partir de la combi-
nacion del principio de sucesion normativa, con el reconocimiento que
de la autonomia colectiva como poder normativo originario lleva a cabo
el art. 37 CE, de la amplitud de contenidos posibles de la negociacion
definida en los arts.82 y 85 ET, y de la falta de una prohibicion legal en
relacion con la regulacion de esta materia, asi como de la inexistencia
de principio alguno que sustraiga a la negociacién colectiva de la orde-
nacion de las condiciones de ejercicio de los derechos laborales. El
reconocimiento del derecho al trabajo, tanto en su vertiente individual
como colectiva, conduce a afirmar la posibilidad de acordar en conve-
nio la jubilacién forzosa a una determinada edad, siempre que se suje-
te a las exigencias justificativas de la diferencia de trato consistentes en
la atencién de las necesidades del mercado de trabajo y en la garantia
de acceso a las prestaciones de jubilacion del sistema de Seguridad
Social.

La STS 6-4-2004 (RC 3427/2003) reitera dicha doctrina, reprodu-
ciendo literalmente los argumentos contenidos en las dos sentencias de
9 de marzo precedentes.

Por su parte, la STS 24-11-2003 (RC 19/2003), rechaza en cambio
la pretensién de nulidad del art. 140.1.° y 4.° del VI Convenio colectivo
de IBERIA, que fija la edad de cese de vuelo de los pilotos en sesenta
anos.

3.2. Cldusulas sobre creacion de comisiones y organos de participacion

La STS 11-12-2003 (RC 55/2003) encara un asunto complejo, aun a
la vista de la doctrina ordinaria y constitucional existente a este respecto.
Se trata de determinar cudndo un sindicato tiene derecho, como parte del
contenido de su libertad sindical, a participar en las comisiones crea-
das por convenio colectivo, en proporcion a su representatividad. A
la dificultad que de suyo conlleva la resolucién de estos conflictos se
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sumaba, en este caso, la confluencia de un convenio colectivo denuncia-
do, y de un convenio de caricter extraestatutario.

Siguiendo la doctrina contenida en la sentencia de la propia Sala de
1-12-2003 (RC 138/2002) se afirma que forman parte del contenido
normativo del convenio las cldusulas relativas a la creacién de érganos
de representacion unitaria y a la atribucién de sus competencias, al tra-
tarse de normas organicas que configuran estructuras estables para la
gestion de las funciones que se les otorgan en el propio convenio, mas
aun cuando se reconocen a tales estructuras u érganos de participacién
competencias normativas, como es el caso (con excepcion de la deno-
minada «Comision de Estudio del Sector»). En consecuencia, dada la
representatividad de la recurrente, la Sala reconoce su derecho a formar
parte de las aludidas comisiones, que tendrdn permanencia aun después
de denunciado el convenio estatutario.

En cambio, la solucion es la contraria en cuanto a las comisiones con-
templadas en el convenio extraestatutario, dada la eficacia limitada de este
ultimo, y que la organizacion demandante no era firmante del mismo.

3.3. Reglas de legitimacion para negociar en unidades complejas

Las reglas sobre legitimacion para negociar convenios colectivos
que se contienen en los arts. 87 y 88 ET toman en consideracion el tipo
de unidad de negociacion, o, si se prefiere, el ambito del convenio, segin
sea éste empresarial o superior a la empresa. Y en virtud de dicho crite-
rio la legitimacion para negociar se atribuye a sujetos diferentes. No obs-
tante, las reglas y criterios legales han tenido que ser adaptados para el
caso de entes complejos, como es el caso de los grupos de empresas o
de ciertos organismos y Administraciones Publicas, que no se ajustan
bien a los parametros de los que parten los aludidos preceptos. La doctri-
na sobre estas necesidades de adaptacion o modulacion se contiene ya en
sentencias de la Sala precedentes, como las de 21-12-1999 y 24-4-2001,
que optan —en una solucion realmente «creativa»— por la combinacion
de las reglas previstas para unas y otras unidades de negociacion.

La STS 6-5-2004 (RC 25/2003) aborda un supuesto en el que se
intenta trasladar dicha doctrina al caso concreto de la negociacion del
convenio de aplicacion al personal laboral de la sociedad estatal
Correos y Telégrafos. El conflicto lo suscita la organizacién sindical
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CIG, que pretende le sea reconocida legitimacion, como sindicato mas
representativo autonémico, y en virtud de lo dispuesto en el art. 87.4 y
88.1, segundo ET, es decir, partiendo del entendimiento de que resultan
de aplicacién en ese caso las reglas de negociacion de convenios de
ambito sectorial estatal. La Sala, en cambio, niega tal posibilidad, deses-
timando con ello el recurso deducido por el sindicato CIG, al considerar
que el convenio de referencia es un convenio de empresa y no de dmbi-
to superior.

En cambio, la STS 18-5-2004 (RC 87/2003), utiliza aquella doctri-
na sobre la aplicacion de las reglas sobre legitimacion para negociar en
ambitos supraempresariales en el caso de convenios de grupos de

empresa, a la negociacion del Convenio colectivo del Grupo de Empre-
sas Airbus Espafia, S.L. y EAPS-CASA, S.L.

3.4. Convenios franja

La STS 17-5-2004 (RC 101/2003) versa sobre la impugnacién del I
Convenio Colectivo de Técnicos de Mantenimiento de Aeronaves de la
empresa Air Europa (BOE de 30 de septiembre de 2002).

De todas las cuestiones que se suscitan en el procedimiento, el pre-
sente comentario se va a limitar las que se consideran de mayor interés,
la primera de las cuales es la relativa a si el referido convenio incurre o
no en concurrencia prohibida, de conformidad con lo regulado en el
art. 84 ET. La Sala entiende que el convenio impugnado no resulta con-
currente con el I Convenio Colectivo del Transporte Aéreo (BOE de 29
de julio de 1999), pues la vigencia de este dltimo citado, primero en el
tiempo, termind el 31 de diciembre de 2000, al haber sido denunciado el
28 de septiembre anterior. Al no tratarse de un convenio en situacion de
vigencia plena, sino de ultra-actividad, no rige la prohibicién de concu-
rrencia de convenios contemplada en el art. 84 ET (sentencias de 17 de
junio de 1994, 23 de octubre de 1995 y 6 de noviembre de 1998).

La Sala recuerda que en algunas sentencias precedentes se ha admi-
tido la proteccion de la unidad de negociacion anterior —la denomina-
da «impermeabilizacién»—, cuando, expirada la vigencia del convenio
y denunciado éste, se ha iniciado la negociacién de otro convenio en la
misma unidad (sentencia de 29-1-1997). Pero aparte de que, como
muestra la antigua doctrina de la Sala de Conflictos del Tribunal Central

204 —



SALA CUARTA

de Trabajo, esta conservacion de la unidad de negociacion tenia la fina-
lidad de proteger las unidades inferiores, para que éstas no quedaran
absorbidas por las de dmbito superior (SSTCT de 14-6-1984 y 17-3-
1987), esa proteccidn requiere ademds que la negociacion esté activa, y
ninguna de las condiciones se cumple en el presente caso: el convenio
impugnado es el convenio de 4mbito inferior y las negociaciones en la
unidad superior no pueden considerarse activas si se tiene en cuenta que,
pese a que la denuncia del convenio se formul6 en septiembre de 2000,
la comisién negociadora no se formé hasta septiembre de 2001 y que,
por otra parte, no sélo no consta que se haya llegado a un acuerdo, sino
que la propia organizacién sindical recurrente ha iniciado otra negocia-
cién en el &mbito empresarial como se recoge en el hecho probado sexto.

Por otro lado, la Sala niega que se incurra en discriminacion alguna
por el hecho de declarar no aplicable el convenio de referencia a traba-
jadores que no pertenezcan a la indicada categoria o grupo profesional,
aun cuando eventualmente presten sus servicios en el departamento de
mantenimiento, pues esa limitacion del ambito del convenio es conse-
cuencia natural de la configuracion de la unidad de negociacién del con-
venio «franja» y de la limitacion de la legitimacion de los sujetos nego-
ciadores.

Sin embargo, la Sala si estima el motivo tercero, referido a la nuli-
dad del precepto convencional en el que se dispone que "cualquier
acuerdo adoptado por terceros que afecte, directa o indirectamente, al
colectivo de trabajadores incluido en el &mbito funcional y personal del
presente convenio, requerird para su aplicacion al mismo de la confor-
midad de la Comisiéon Negociadora del presente texto convencional",
precepto que sobrepasa lo que es normal en una cldusula de vinculacién
a la totalidad y que intenta establecer un circulo de inmunidad no sélo
en relacion con otras regulaciones convencionales, sino incluso con
acuerdos de empresa que tengan por objeto reorganizaciones producti-
vas, regulaciones de empleo u otras materias. Una regla como ésta vul-
nera el principio de eficacia relativa del convenio, pues trata de limitar
la negociacion de terceros, y las competencias que el Estatuto de los Tra-
bajadores concede a los 6érganos unitarios de representacion de personal
y a los 6rganos de representacion sindical en la empresa.

Por fin, y en relacidén con la creacion por la disposicion adicional del
convenio de referencia de un tercer colegio electoral para los técnicos
de mantenimiento, la Sala la considera asimismo nula, al tratarse de
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una materia que, por su propia naturaleza, sélo puede ser objeto de regu-
lacién por un convenio unitario de toda la empresa.

3.5. Concurrencia de convenios colectivos

Las Asociaciones Provinciales de Panaderia y Pasteleria de Alicante
y Castellon y la Federacion Gremial de Panaderia y Pasteleria de Valen-
cia interpusieron demanda de impugnacion de convenio colectivo por
ilegalidad ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana, en cuyo suplico se pedia que se declarase
nulo y sin efecto alguno el convenio colectivo de empresa de «Produc-
tos Lorno S.A.», por invadir el espacio ocupado por convenios colecti-
vos del sector de dmbito provincial. Desestimada la demanda, e inter-
puesto contra la misma recurso de casacion, la Sala Cuarta lo resuelve
en su sentencia 31-10-2003 (RC 17/2002), en la que, por un lado, se rei-
tera la doctrina contenida en la STS de 2-4-98 (rec. 879/97) dictada en
unificacién de doctrina, sobre la idoneidad de la modalidad procesal de
impugnacion de convenios colectivos para combatir supuestos de con-
currencia conflictiva total o parcial, como demuestra que otras muchas
sentencias recaidas en tales procedimientos se hayan pronunciado sobre
el particular.

Por otra parte, y reiterando también el criterio ya contenido en la STS
5-6-2001 (RC 2160/2000), sefiala que el efecto derivado de la prohibi-
cion de concurrencia no es la nulidad del convenio «invasor», sino la
declaracion de su inaplicacion temporal, esto es, su «ineficacia aplicati-
va», como declara igualmente la STS 7-7-2002 (RC 4859/2000).

A partir de ahi, y habida cuenta que las demandantes solicitaron la
nulidad del convenio, la Sala declara que no constituye incongruencia
extra petita decidir la inaplicacién de dicho convenio, pues «quien pide
lo més pide lo menos.»

4. Despido
4.1. Plazo «largo» de prescripcion de las faltas

Prueba de que algunos de los aspectos que integran el régimen juri-
dico del despido disciplinario si tienen cabida en el recurso de casacién
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para la unificacién de doctrina es la STS 15-7-2003 (RC 3217/2002), en
la que se analiza el relativo a la prescripcion de las faltas disciplinarias
calificadas como muy graves, y mds concretamente el que afecta al com-
puto del denominado «plazo largo» y a la fijacion del «dies a quo» de
dicho plazo.

Como se sabe, las faltas muy graves que el trabajador haya podido
cometer prescriben por el transcurso de sesenta dias desde que el empre-
sario tuvo conocimiento de las mismas y, en todo caso, tras haber pasa-
do seis meses desde su comision (art. 60.2 ET). Tiene por finalidad dicha
regla que el empresario actde con la debida diligencia en la comproba-
cién de los incumplimientos laborales, sin dejar permanente o indefini-
damente abierta la posibilidad de imposicién de la correspondiente san-
cidn disciplinaria, particularmente el despido del trabajador. Y aunque la
doctrina a este respecto es reiterada, la trascendencia del problema y la
frecuencia con que estas cuestiones se suscitan en la practica, sobre todo
en ciertos sectores, merecen la cita del pronunciamiento de referencia.

La Sala recuerda que la pauta general del computo del plazo largo de
prescripcion desde la comision del hecho sancionable tiene excepciones
en el caso de las faltas continuadas y de las falta ocultas, en el primer
caso porque hasta que no se consuma la dltima de las conductas no
comienza a computar el aludido plazo de seis meses, y en el segundo
porque el codmputo no se inicia hasta que cesa la ocultacién o la posibi-
lidad de la misma, momento en que el empresario puede y debe adqui-
rir un cabal y total conocimiento del incumplimiento del trabajador. En
el supuesto concreto esto ultimo acontece a partir del dia en que el tra-
bajador fue trasladado del puesto que ocupaba cuando incurrié en la
conducta calificada como transgresion de la buena fe contractual, y no
en el posterior en que la empresa realizo la correspondiente auditoria.

4.2. Despido objetivo

A pesar de ser ésta una materia de dificil acceso al recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina, al requerir la calificacion de la
medida extintiva en la mayor parte de estos casos de un andlisis y valo-
racion casuistica de las concretas circunstancias concurrentes —caracte-
rizacién que comparte con la materia referida a la calificacién de con-
ductas a efectos de despido disciplinario— la STS 21-7-2003 (RC
4454/2002) aborda un supuesto relativo a un despido objetivo. Se trata-
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ba de valorar la amortizacion de un puesto de trabajo como conse-
cuencia de la concurrencia de causas organizativas y productivas,
decidido por la empresa demandada, dedicada a la elaboracién de ali-
mentos congelados, a raiz de la modificacion del sistema de distribuciéon
de sus productos, actividad que pasé a concertarse con una empresa dis-
tribuidora. La Sala considera adecuada la medida al fin perseguido y
califica el despido como procedente.

4.3. Despido improcedente reconocido en conciliacion y consignacion
de salarios de tramitacion

La STS de 19-6-2003 (RC 3673/2002) sienta una muy relevante
doctrina, por su repercusion préctica, al fijar los criterios para determi-
nar cudndo es excusable el error en la fijacion de la cuantia de la
indemnizacion y salarios de tramitacion consignados por el empre-
sario tras haber reconocido en conciliacién previa la improcedencia del
despido, de tal manera que pueda mantenerse el efecto interruptivo del
devengo de dichos salarios previsto en el art. 56.2 ET.

La Sala afirma que los datos que permiten calificar un error de con-
signacién como excusable o no pueden variar de un supuesto a otro, y
habran de ser ponderados en cada caso. Un indicio de error excusable,
que apunta la propia sentencia de contraste, es la escasa cuantia de la
diferencia entre lo consignado y lo debido consignar; diferencia achaca-
ble en ocasiones a error de cuenta, cuya probabilidad se acrecienta por
la complejidad de la estructura retributiva en algunas empresas. Otro
indicio de error excusable, también indicado en la sentencia de contras-
te, es la coincidencia del calculo de la empresa de la cantidad a consig-
nar con el efectuado por el Juez de lo Social en la sentencia de instan-
cia. En fin, la sentencia de esta Sala de 11 de noviembre de 1998 senala
otra causa de error de consignacion insuficiente excusable, que es la difi-
cultad «juridica» del calculo de las indemnizaciones en supuestos en que
los conceptos o elementos a computar en las mismas puedan dar lugar a
una «discrepancia razonable». En tal caso, se encarga de precisar esta
ultima sentencia, el error no invalidara el efecto interruptivo de los sala-
rios de tramitacion, pero deberd ser corregido mediante el abono de la
diferencia que finalmente resulte.

En el caso enjuiciado, la Sala llega a solucion favorable al cardcter
excusable del error, pues la cantidad consignada por la empresa en el tra-
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mite del art. 56.2 ET atendi6 con exactitud al importe del salario pacta-
do, y también al importe de las cantidades a cuenta del «incentivo varia-
ble» acordado, a pesar de la constancia del bajo nivel de las ventas obte-
nidas por el trabajador. A ello hay que afiadir que en el momento de la
interposicion de la demanda no habia terminado el ejercicio econémico
al que correspondia el cdlculo definitivo del citado complemento retri-
butivo, por lo que, salvo que se operara con estimaciones, era imposible
conocer con precision el tramo o escalén determinante de la cuantia del
incentivo. En fin, la determinacién como base del incentivo de las ven-
tas en firme del trabajador y no de la cifra de facturacion de la empresa
en la provincia de Madrid era una de las opciones interpretativas atendi-
bles, como lo apunta el hecho de que fue la que acogié el Juez de lo
Social en la sentencia de instancia.

4.4. Alcance de la responsabilidad del Estado por salarios de
tramitacion

En la STS 11-5-2004 (RC 4590/2003) se interpreta el art. 119 LPL
en el sentido de que unicamente se descuentan del computo de los sesen-
ta dias a partir de los cuales ha de responder el Estado de dichos sala-
rios, los transcurridos desde la suspension de la tramitacion del procedi-
miento por interposicion de querella por falsedad documental, hasta la
presentacion de la misma, pero no el tiempo que dure la sustanciacion
de la causa penal.

5. Excedencias
5.1. Solicitud de prorroga en excedencia voluntaria

Se suscita en el proceso del que trae causa la STS 11-12-2003 (RC
43/2003) si el trabajador, que se encontraba en situacién de excedencia
voluntaria por dos afios, tenia derecho a obtener la prérroga de dicha
situacion por un afio mds. La empresa habia denegado la solicitud del
actor, que €ste habia formulado un par de meses antes de concluir el ini-
cial periodo de excedencia. Frente a dicha negativa se presenté deman-
da, que fue desestimada, tanto en la instancia, como en suplicacion,
solucién confirmada asimismo por la Sala Cuarta del TS, que califica la
situacion de suspension del contrato de trabajo durante la excedencia
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como una «anormalidad» de la relacién laboral, requerida consecuente-
mente de una interpretacion restrictiva. A ello se suma que los términos
en que el legislador decidié configurar tal derecho en el art. 46 ET no
contemplan la posibilidad de alterar la inicial opcion sobre la duracién
de la excedencia. Y que lo contrario supondria desconocer los intereses
organizativos del empresario. La negativa a dicha posibilidad se consi-
dera la interpretacién mds adecuada a la finalidad de la institucion y al
equilibrio de intereses entre las partes del contrato.

6. Extincion del contrato de trabajo

6.1. Resolucion del contrato a instancias del trabajador e indemnizacion
de daiios

La STS 11-3-2004 (RC 3994/2002) va camino de convertirse en una
de las sentencias mds polémicas del periodo, a la vista de las reacciones
que estd provocando tanto entre los comentaristas y estudiosos del Dere-
cho del trabajo como en el mismo foro. La propia sentencia propicia el
debate, a la vista del voto particular que a la misma se formula.

El supuesto litigioso es en realidad bastante simple, y consiste en un
trabajador que inst6 judicialmente la resolucion de su contrato de traba-
jo alegando haber recibido un trato vejatorio por parte del empresario,
que le habria provocado una depresion. El demandante solicitd, conjun-
tamente con la resolucion ex art. 50 ET con los efectos indemnizatorios
inherentes, como es 16gico, una cantidad adicional en concepto de resar-
cimiento de los danos, al amparo de lo dispuesto con cardcter general
en el art. 1.101 Cddigo Civil.

La Sala proporciona una solucién continuista de lo que ha sido la
doctrina tradicional sobre el caridcter tasado de las indemnizaciones
derivadas de la ruptura del vinculo laboral, que no permite estimacion
del dafio por parte del juzgador; asi como de la caracterizacién de la
accion derivada del art. 50 ET como trasunto en el dmbito de la rela-
cién de trabajo de la prevision contenida en el art. 1.124 CC, y de la
calificacién del art. 1.101 CC como regla meramente supletoria de lo
dispuesto especificamente en las normas laborales. Todo lo cual con-
duce a casar la sentencia recurrida, que habia concedido ambas
indemnizaciones, la derivada del art. 50 ET y la de los dafios adicio-
nales.
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Y no ve obstéculo para ello en la doctrina, mas moderna, contenida
en la STS 12-6-2001 (RC 3827/2000) que admitid, en un caso de despi-
do nulo por discriminatorio, la compatibilidad entre el resarcimiento
especifico derivado de la nulidad mediante la readmisién del trabajador
y la indemnizacion de los dafios derivada de la existencia de una con-
ducta lesiva de derechos fundamentales. Doctrina que no considera
aplicable al supuesto en este caso enjuiciado, pues en aquél la relacién
se encontraba viva y en el que se somete ahora a su consideracion se
opera la ruptura de la misma, con el consiguiente efecto indemnizatorio.
Tampoco se advierte falta de armonia con lo decidido por la Sala Pri-
mera en su sentencia de 10-4-1999 (RC 2934/94), que admite la compa-
tibilidad entre la indemnizacién por despido con la indemnizacién com-
plementaria por la depresién ocasionada por la conducta culposa del
empleador, cuya doctrina tampoco se considera aplicable al caso, pues
en aquel supuesto se habia probado la existencia de nexo causal entre la
conducta empresarial y la depresion padecida, y la pretension se habia
fundado en el art. 1902 CC, y no en la responsabilidad contractual del
1.101 CC, que para la Sala resultaria redundante.

El voto discrepante (formulado por un magistrado de la Sala, al que
se adhirieron otros tres) razona en contra del parecer mayoritario sobre
la base precisamente de la STS 12-6-2001, que admiti6 la compatibili-
dad de la via resarcitoria por cumplimiento especifico de la obligacién
—readmision en un despido nulo— con el abono de la indemnizacion
por los danos adicionales, psiquicos o morales, causados, no ya por la
ruptura injusta del vinculo, sino por la lesion del derecho fundamental
—en aquel caso, el derecho a la no discriminacion, en éste, la dignidad
e integridad moral del trabajador—, que afiadiria un plus de censurabi-
lidad a la conducta empresarial, merecedor de un resarcimiento inde-
pendiente. Lo mismo, insiste la minoria, que ocurriria si la accion de
resolucion del contrato ex art. 50 ET se hubiera basado en el impago del
salario, pues la indemnizacién por la ruptura del vinculo no hubiere exo-
nerado al empresario del pago del salario adeudado, en su caso, con el
interés de demora correspondiente. Por lo demads, del tenor literal del art.
1.124 CC, que ha servido de paradigma a la Sala, se desprende que la
indemnizacion procede tanto cuando se insta el cumplimiento de la obli-
gacion, como cuando lo es la resolucion contractual.

En suma, la polémica estd servida, aun tratindose de una sentencia
con indudable apoyo doctrinal. Mdxime si se tiene en cuenta el crecien-
te nimero de demandas en las que se propugna —con mayor 0 menor
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fundamento— la condena al pago de una indemnizacién derivada del
dafio moral o padecimiento psicolégico sufrido por el trabajador como
consecuencia de conductas de acoso, hostigamiento o trato vejatorio o
discriminatorio por parte del empleador. Demandas que, ademads, pue-
den contar a partir de ahora con el reciente respaldo que les proporciona
la trasposicion al derecho interno espafiol de la Directiva 2000/43/CE
del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del princi-
pio de igualdad de trato de las personas independientemente de su ori-
gen racial o étnico, y de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, que pretende
luchar contra las discriminaciones basadas en la religion o conviccio-
nes, la discapacidad, la edad y la orientacion sexual, por obra de la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del
orden social.

7. Extranjeros
7.1. Consecuencias de la falta de autorizacion

La calificacion del contrato concertado con un trabajador extranje-
ro sin permiso, y los efectos de la prestacion de trabajo en tales cir-
cunstancias, no han sido precisamente cuestiones a las que se haya veni-
do dando una respuesta clara, firme y univoca.

El art. 33.3 de la LO 4/2000 —que era la version de la Ley de Extran-
jeria vigente y de aplicacion al caso litigioso— dispone en su parrafo
segundo que «la carencia de la correspondiente autorizacion para contra-
tos por parte del empleador, sin perjuicio de las responsabilidades a que
dé lugar, no invalidaré el contrato de trabajo respecto de los derechos del
trabajador extranjero». La STS 29-9-2003 (RC 3003/2002) lleva a cabo
una interpretacion de la literalidad del precepto transcrito en el sentido de
calificar como despido la extincion del contrato de una trabajadora de
nacionalidad argentina, cuyos permisos de trabajo y residencia, asi como
la autorizacién empresarial, se encontraban en curso en el momento del
cese. La trabajadora inici6 su prestacion de servicios el 24 de agosto de
2000, el 11 de enero de 2001 formulé la pertinente solicitud y el 30 de
julio siguiente la empresa le comunicé verbalmente que no volviera a tra-
bajar. Como dato afiadido consta en el relato factico que el motivo real
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del despido era que la actora habia planteado al empresario la imposibi-
lidad de realizar sobreesfuerzos al encontrarse embarazada.

La Sala recuerda lo decidido en su STS 9-6-2003 (RC 4217/2002),
a proposito de la responsabilidad empresarial derivada de un accidente
de trabajo sufrido por un trabajador ecuatoriano que carecia de permiso
de trabajo. Y afade que la conclusion a la que llega se reafirma de modo
mas patente en el texto de la LO 8/2000, de reforma de la LO 4/2000.
Téngase en cuenta, no obstante, que la LO 14/2003, de 20 de noviem-
bre, ha introducido una nueva redaccion en el precepto de referencia.

8. Huelga
8.1. Huelga intermitente y lesion del derecho de libertad sindical

La vulneracion del derecho de huelga se aprecia en la STS 23-12-
2003 (RC 46/2003) respecto de una conducta empresarial consistente en
la emision de un comunicado por parte de RENFE, que fue exhibido en
el tablon de anuncios, en el que se calificaba la huelga convocada por
una organizacion sindical como ilegal por abusiva, y se conminaba a los
trabajadores que participasen en la misma con la imposicién de sancio-
nes disciplinarias.

El Sindicato Federal Ferroviario de la CGT habia convocado huelga
intermitente para determinados dias y horas de los meses de febrero,
marzo, abril y mayo de 2002, coincidiendo con jornadas festivas del
periodo de Semana Santa, con el puente del primero de mayo y con las
horas de mayor utilizacién del transporte ferroviario. La huelga tuvo, no
obstante, escaso seguimiento, entre otras razones, por el nivel de los ser-
vicios minimos fijados, al tratarse de un servicio esencial. Interpuesta
demanda de tutela de los derechos fundamentales, la sentencia de la
Audiencia Nacional estim6 la misma, condenando a la empresa al cese
de la conducta y a la reparacion del dafio moral causado mediante una
indemnizacién de cinco mil euros. Recurrida dicha sentencia en casa-
cion ordinaria por la empresa demandada, la Sala resuelve en el sentido
apuntado, calificando la conducta como «intolerable intimidacién y
coaccion». Parte la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de la configura-
cién de la huelga intermitente en nuestro sistema como un acto que se
presume licito, al no estar expresamente tipificado como modalidad abu-
siva de ejercicio del derecho fundamental en el art. 7.2 DLRT 17/1977,
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y para cuya calificacién como tal, por consiguiente, es precisa la prueba
de la desproporcidn del dafio causado. En todo caso, tales circunstancias
habrian de haberse puesto de manifiesto en el correspondiente proceso
judicial instado por la demandada, no siendo posible que la empresa, de
forma unilateral y discrecional, proceda a verificar tal imputacién de ile-
galidad.

Por lo que a la condena indemnizatoria atafie, la Sala sigue el cri-
terio jurisprudencial conforme al cual, salvo error evidente o despro-
porcién manifiesta, por faltar los mas minimos apoyos facticos y pro-
batorios para fijar el dafio y el importe de la compensacioén pecuniaria,
se trata de una materia respeto de la que el soberano criterio del juz-
gador «a quo» no es susceptible de revisar mediante recurso extraor-
dinario.

8.2. Descuentos por huelga

Como la propia Sala Cuarta se ocupa de sefialar, uno de los efectos
paradigmadticos de la huelga es el descuento salarial consiguiente. Pero,
como también la doctrina ha venido destacando, la forma y alcance de
dichos descuentos no pueden convertirse en un desincentivo del ejerci-
cio del derecho fundamental, lo que acontece si el efecto suspensivo del
contrato que de suyo comporta el cese del trabajo por participacion en la
huelga se lleva mds alld de lo que permitiria el principio de sinalagma-
ticidad del contrato de trabajo.

Aunque se trate de un conflicto que podria denominarse «clasico»,
por la trascendencia y el casuismo de estas cuestiones merecen ser des-
tacadas las SSTS 19-4-2004 (RC 36/2003) y 26-4-2004 (RC 96/2003).
En ambas se abordan, en sendos procedimientos de conflicto colectivo
promovidos por determinadas organizaciones sindicales, las consecuen-
cias econdmicas de la participacion de los trabajadores de las respecti-
vas empresas demandadas en la huelga del 20 J (huelga general de 20 de
junio de 2002).

En la primera de las sentencias citadas se estima el recurso y se
declara el derecho de los trabajadores de la empresa DIA, S.A. a que la
participacion en dicha huelga no repercuta en el plus de asistencia ni se
tenga en cuenta para fijar el coeficiente reductor de los incentivos, con-
ceptos ambos que se vinculan al objetivo de reducir el absentismo. La
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Sala tiene en cuenta que en el convenio de aplicacioén en la empresa no
se preveia expresamente la repercusion de los dias de huelga a ninguno
de dichos efectos, por lo que no puede hacerse una interpretacion exten-
siva del efecto de minoracion salarial. Por su parte, en la segunda de las
sentencias comentadas, y con apoyo en los mismos razonamientos con-
tenidos en la anterior, se declara que los dias de ausencia por huelga no
computardn a efectos de la percepcion de la prima de asistencia regula-
da en el convenio de aplicaciéon en la empresa SUPERMERCADOS
SABECO, S.A.

9. Libertad sindical

9.1. Promocion de procesos electorales en empresas de entre seis y diez
trabajadores

Una de las manifestaciones de los conflictos con gran repercusion
social a los que se aludia en la introduccidn de esta crénica se contie-
ne en la STS 10-3-2004 (RC 2/2003). Esta sentencia de la Sala Gene-
ral se dicta en un procedimiento de conflicto colectivo promovido por
una organizacion sindical, en el que habia de dirimirse la legitima-
cion sindical para convocar elecciones a delegados de personal en
empresas o centros de trabajo de entre seis y diez trabajadores. Mas
en concreto, se cuestionaba por el sindicato actuante, un sindicato
independiente, la posibilidad de los sindicatos mds representativos de
proceder a la promocién del proceso electoral, asi como la validez de
los procesos y de sus correspondientes resultados que hubieren sido
promovidos mediante preaviso verificado por aquellas organizaciones
sindicales, sin previo acuerdo mayoritario adoptado por la asamblea
de trabajadores.

La Sala proporciona al problema, —de gran trascendencia practica,
pues en la Comunidad Auténoma de Valencia de donde proviene el con-
flicto se habian impugnado numerosos procesos celebrados a iniciativa
de los sindicatos mds representativos—, una solucién favorable a la
cuestionada legitimacion sindical para la convocatoria de procesos elec-
torales en las referidas unidades productivas, solucién que se alcanza
mediante una interpretacion integradora de las previsiones contenidas en
los arts. 62.1 y 67.1 ET. En dichos preceptos se contemplan, respectiva-
mente, la necesidad de que en tales empresas —a veces denominadas
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«microempresas»— la decision de celebrar elecciones se tome por
acuerdo mayoritario de la propia plantilla, en asamblea convocada al
efecto, y la facultad de los sindicatos mds representativos de promover
con caricter general los procesos electorales. Pero una cosa es, razona la
Sala, la promocion, la puesta en marcha del proceso, y otra distinta su
celebracion y la consiguiente eleccion del delegado de personal. Es, en
fin, compatible, la promocion o convocatoria sindical con la decision
asamblearia de celebrar efectivamente elecciones; y el ejercicio de
aquel derecho en absoluto menoscaba la facultad atribuida o reconocida
legalmente a los propios trabajadores afectados.

Es importante advertir que esta solucién sintoniza a la perfeccion
con la respuesta que ha dado a este mismo problema el TC en dos
recientes sentencias, la 64 y la 66/2004, de 19 de abril (BOE 18 de
mayo), que otorgan el amparo demandado por UGT al considerar vul-
neracion de la libertad sindical la negativa a promover elecciones en
centros o empresas de pequefias dimensiones, en los que la plantilla
oscila entre seis y diez trabajadores. Las referidas sentencias, coinci-
dentes practicamente en el tiempo con la dictada por la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo en el procedimiento de conflicto colectivo al que se
acaba de hacer alusion, provienen de sendos procesos en materia elec-
toral, que agotaron la via judicial ordinaria ante los Juzgados de lo
Social de Valencia.

La propia Sala Cuarta, por fin, en el fundamento juridico sexto de la
sentencia que se comenta, se ocupa de aclarar que la cuestion resuelta es
diferente de la que se enjuicia y dirime en las dos sentencias anteriores
de 31-1-2001 y 19-3-2001, que versan sobre la posibilidad de agrupar
las plantillas de diversos centros de trabajo de menos de seis trabajado-
res para conformar la unidad electoral para la eleccion de delegados de
personal en el &mbito provincial, a la que se dio solucion desestimatoria.

9.2. Contenido de la libertad sindical y derecho de reunion

La STS 20-1-2004 (RCUD 44/2003) desestima el recurso de casa-
cién ordinaria formulado por el Gobierno de Canarias contra la sen-
tencia dictada en la instancia en un procedimiento de tutela de los
derechos de libertad sindical, estimatoria de la existencia de una
lesion del referido derecho, consistente en haberse anulado la autori-
zacion administrativa para la celebracion de una reunion sindical,
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convocada por el sindicato accionante, el mismo dia en que la misma
iba a celebrarse.

El derecho de reunion en el caso del personal del sector publico
se contempla, ademds de en el art. 8.1 b) LOLS, en los arts.41 y ss. de
la Ley 97/1987, de 6rganos de representacion, determinacion de condi-
ciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las Admi-
nistraciones Publicas (LOR), en los que se establecen una serie de con-
diciones de forma, fondo y procedimiento para la convocatoria y
celebracion de asambleas de personal. En concreto, y por lo que ahora
interesa, el art. 43.2 LOR establece que si antes de las veinticuatro horas
previas a la celebracion no se formula objecién por parte de la Autori-
dad administrativa competente, mediante resolucién motivada, la reu-
nion podré celebrarse sin otro requisito adicional.

En el caso concreto, habiéndose concedido la correspondiente auto-
rizacion para la celebracion de la reunidén por parte de la Secretaria
General Técnica de la Consejeria de Medio Ambiente, el mismo dia en
que la asamblea iba a tener lugar, el administrador del edificio de servi-
cios multiples dependiente de la Administracién empleadora denegd
dicha posibilidad. No se considera ébice a la existencia de autorizacion
el hecho de que el 6rgano interviniente no fuese el estrictamente com-
petente, que lo era, conforme a las normas autondmicas de aplicacion, la
Direccién General de la Funcién Puablica, habida cuenta que la Ley
30/1992 reserva la nulidad de pleno derecho para los actor administrati-
vos dictados por 6rgano manifiestamente incompetente, lo que aqui no
acontece. Por lo demads, tampoco se respetd el plazo de veinticuatro
horas anterior a la celebracion de la asamblea, para la anulacion de la
autorizacion. Todo lo cual lleva a la conclusion de calificar como lesivo
el acto impeditivo de la actividad sindical y, por consiguiente, correcta
la solucion otorgada en la instancia.

La Sala, al hilo de la resolucién del recurso, hace una consideracién
de gran interés en relacion con la declaracion de nulidad de la sentencia
recurrida por quebrantamiento de las formas esenciales, referida en este
caso a la insuficiencia de la motivacién sobre los elementos facticos de
la sentencia recaida en la instancia. Razona la Sala que cuando se trata
de hechos simples, sobre los que haya conformidad, las carencias de la
sentencia de instancia sobre la motivacion de los elementos facticos con-
signados en el relato histérico podran constituir irregularidades, pero no
prestardn sustento a aquella pretensién anulatoria.
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10. Personal laboral de la administracion publica
10.1. Diferencias de trato entre trabajadores fijos y temporales

En las SSTS 2-6-2003 (RC 3738/02), 30-9-2003 (RC 2866/2002) y
31-3-2004 (RC 2817/2003) se declara ya el derecho del personal even-
tual de Correos y Telégrafos a percibir en condiciones de igualdad con
el personal laboral de caricter fijo la referida paga de beneficios o
resultados correspondiente a los afios 1999 y 2000, paga que se con-
templa en el Acuerdo Marco de 1998, sobre la mejora de condiciones
profesionales del personal de la entidad ptiblica empresarial demandada,
y que, a estos efectos, mantiene su vigencia a pesar de la aprobacion pos-
terior del Convenio colectivo del personal laboral de la referida entidad.
Se considera que la diferencia de trato no tiene en este punto una justi-
ficacion objetiva y que la exclusion del personal eventual de la misma
resulta, por tanto, contrario al principio de no discriminacion.

Por su parte, la STS 23-1-2004 (RC 1986/2003) alude al denomina-
do incentivo de area y actividad, que considera injustificado se atribu-
ya s6lo a funcionarios en detrimento del personal laboral, cuando en la
correspondiente regulacion se habla de «empleados». Y la de 28-5-2004
(RC 3030/2003) se pronuncia en andlogo sentido en relacién con el plus
convenio.

11. Profesores de religion en centros de ensenanza

11.1. Inaplicacion del convenio colectivo para el personal laboral de
la Administracion

Como se recordard, los profesores de religion y moral catolica de
centros educativos publicos vienen requiriendo en los ultimos afios de
soluciones especificas a los peculiares problemas que ocasiona su sin-
gular relacién de servicios con las Administraciones educativas.

A las ya conocidas, otorgadas a los problemas precedentes sobre la
naturaleza temporal de su relacion o sobre el alcance y efectos tempora-
les de la equiparacion retributiva con los profesores interinos del mismo
nivel educativo, se ha sumado en este periodo la que se contiene en las
SSTS 9-10-2003 y 28-10-2003 (RC 103/2002 y 113/2002), y en la pos-
terior de 7-5-2004 (RC 123/2003).
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En las dos primeras se desestima la pretension referida a la declara-
cién de nulidad del art. 2.3 del Convenio Colectivo del Personal Labo-
ral de la Comunidad Auténoma de Madrid, en cuanto que el mismo
excluye de su dmbito de aplicacion al profesorado de religion que impar-
te clases en los centros de ensefanza dependientes de la Comunidad. La
Sala se apoya para llegar a dicha solucién en el caricter singular y esen-
cialmente temporal de la relacién mantenida por los profesores con la
Administracién educativa empleadora, singularidad que justifica objeti-
va y razonablemente la exclusion del &mbito de aplicacién del convenio
colectivo.

La tercera de las aludidas sentencias despeja en sentido negativo la
duda sobre la aplicacion a este colectivo del Convenio colectivo para
el personal laboral al servicio de la Generalidad Valenciana. La
razon no es otra que la ya apuntada sobre la singularidad de su relacién
laboral, que se encuentra amparada por normas especificas con sufi-
ciente rango normativo.

12. Relacion laboral
12.1. Relacion laboral especial de alta direccion

En dos recientes sentencias de la Sala, las SSTS 21-1-2004 y 5-4-
2004 (RC 1707 y 2468/2003), se analiza una materia de gran interés y de
cierta dificultad, no sélo en la relacion especial de alta direccion, sino
también en la del trabajador comun. Se trata del alcance y efectos del
pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de tra-
bajo, el denominado pacto de abstencion postcontractual, limitador, al
igual que los de exclusividad y permanencia en la empresa, de las liber-
tades profesionales reconocidas en la Constitucion. Ello prueba, dicho
sea de paso, que algunas trascendentes cuestiones dentro del campo de
las relaciones laborales se solventan a propdsito de conflictos o litigios
que involucran a trabajadores directivos.

En las sentencias a que se hace mencion se decide sobre la validez
de una cldusula que permitia a la empresa desistir unilateralmente del
cumplimiento de un pacto de no concurrencia postcontractual, estable-
cido en el contrato de trabajo de un alto directivo, con la consiguiente
liberacién del compromiso empresarial de abono de la compensacién
pactada, en proporcion al periodo de renuncia. En el momento de comu-
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nicar la empresa al directivo el desistimiento del contrato, se ponia en su
conocimiento la renuncia al pacto de no competencia futura, por lo que
no recibiria compensacién alguna. Transcurridos seis meses desde el
cese, el trabajador reclamé a la empresa el abono de mds de veintisiete
millones de pesetas, a que ascendia la indemnizacion pactada. La Sala
remite a su anterior sentencia de 2-7-2003 (RC 3805/2002), en la que se
razonaba que, conforme a lo dispuesto en el art. 1.256 CC, la validez y
el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de
los contratantes, prevision que contraviene lo pactado en este caso sobre
posible renuncia unilateral, que deviene nula.

Otro de los &mbitos donde el régimen juridico de la relacion especial
de alta direccion reviste mds peculiaridades es el disciplinario, sobre el
cual versa la STS 22-10-2003 (RC 470/2003), que, como cabia esperar,
descarta la aplicacién del plazo de prescripcion de las faltas previsto con
cardcter general en el art. 60.2 ET, en favor del especifico sefialado en el
art. 13 RD 1382/1985.

Mucha maés trascendencia vienen teniendo las clausulas indemniza-
torias pactadas por el personal directivo, los conocidos «blindajes».
La interpretacion estricta de los términos del pacto indemnizatorio se
lleva al extremo de respetar la validez del blindaje y condenar al abono
de la cantidad estipulada, incluso cuando el contrato en el que se inser-
ta dicha cldusula, calificado por las partes en un primer momento como
contrato especial de alta direccion, merece luego la consideracion por
parte del juzgador de ser un contrato de trabajo ordinario o comun. Y
siempre que no haya concurrido vicio en el consentimiento, que deter-
mine la nulidad de la cldusula por obedecer a un error. Tal es el caso
resuelto en la STS 25-9-2003 (RC 348/2003).

Ello no ha de entrar en contradiccion con la solucién contenida en la
STS 21-5-2004 (RC 2707/2003), que extiende el pacto indemnizatorio
inserto en el contrato para el caso de despido disciplinario improceden-
te al supuesto de resolucién contractual ex art. 50 ET. Fijada en la ins-
tancia la indemnizacion correspondiente conforme al médulo legal, la
Sala de suplicacion estim el recurso del trabajador y fij6 el importe en
veinte millones de pesetas, que era el pactado. La sentencia de la Sala
Cuarta del TS recuerda que en este punto la doctrina jurisprudencial ha
sido un tanto fluctuante. Pero a continuacién afirma que la que actual-
mente se sigue es la que entiende que cuando en un blindaje se alude a
la «improcedencia» del despido, ello no puede referirse inicamente al
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despido disciplinario, extendiéndose a cualquier supuesto de extincioén o
rescision de la relacion laboral que se efectde sin contar con la voluntad
del empleado y que no haya sido causada por incumplimiento grave de
éste. Dicha interpretacion es asimismo conforme a la interpretacién de
los contratos de acuerdo con lo que de sus propias cldusulas se despren-
de. Ello conduce a la desestimacidn del recurso y a la consiguiente con-
firmacién de la sentencia dictada en suplicacion.

Y, en fin, aunque la sentencia verse en realidad sobre un procedi-
miento de Seguridad Social, merece ser citada en este bloque la STS 17-
7-2003 (RC 4118/2002), que sale al paso de un atisbo de cambio doc-
trinal en relacion con la denominada tesis de la «naturaleza del
vinculo» y la incompatibilidad entre el vinculo mercantil del admi-
nistrador societario ejecutivo con una relacion laboral especial de
alta direccion.

13. Representantes de los trabajadores
13.1. Representacion de trabajadores en ETTs

La prestacion del trabajo a través de ETTs es sin la menor duda
una de las modalidades de prestacion de servicios y de organizacion
empresarial que mds enigmas y paradojas introduce en la tradicional
estructura y en el normal o habitual desenvolvimiento de las relaciones
laborales.

Uno de los dmbitos en que ello es mds evidente es el de la repre-
sentacion de los trabajadores cedidos a las empresas usuarias, cues-
tién a la que se alude en el art. 17 de la Ley 14/1994, reguladora de las
Empresas de Trabajo Temporal, que atribuye la representacion de los
trabajadores en misién a los representantes existentes en la empresa
usuaria, pero ceflido al tiempo que dure la cesion y referido a las recla-
maciones relativas a las condiciones de ejecucion de la actividad laboral
y prestacion de sus serviicos por parte de los trabajadores de 1la ETT.

A la vista de estos presupuestos, la STS 27-4-2004 (RC 2133/2003)
desestima la pretension deducida por el comité de empresa de la empre-
sa Nestlé, al que niega legitimacion para promover demanda de conflic-
to colectivo frente a dicha empresa, en reclamacion de la equiparacion
salarial de los trabajadores cedidos por ETTs, en relacion con el incenti-
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vo para reducir el absentismo previsto en el convenio de aplicacion de la
empresa usuaria, para cuyo cdlculo tampoco tenia en cuenta dicha empre-
sa las horas realizadas por los trabajadores en mision. Considera la Sala
que no se trata de una condicién que afecte al &mbito de la prestacion de
servicios en la empresa usuaria, habida cuenta que la responsabilidad por
el pago de salarios de los trabajadores cedidos la tiene la propia ETT.
Queda pues, esta materia, fuera de las aludidas por el art. 17 LETT.

14. Salario
14.1. Sistema de retribucion de domingos y festivos

Una de las cuestiones mas complejas y delicadas que se suscitan en
el Derecho del trabajo es la relacion entre sus fuentes. Y dentro de esta
materia, la que atafie a las relaciones entre la autonomia colectiva y la
autonomia individual, que se pone de manifiesto a la hora de estable-
cer las reglas de articulacion entre el convenio colectivo y el contrato de
trabajo.

En la STS 27-1-2004 (RC 65/2002) es ese precisamente el problema
que se aborda, a propésito del proceso de impugnacién del Convenio
colectivo de Grandes Almacenes, por el que se instrumentaba la pre-
tension de anulacion de varios de sus preceptos. El objeto del proceso
consistia, en sintesis, en determinar las consecuencias y establecer el
correcto tratamiento derivado de la existencia de un régimen de traba-
Jo en domingos y festivos, acompafiado de un sistema retributivo espe-
cifico, al que sucedié —a raiz de la liberalizacion de horarios comercia-
les— una préictica empresarial consistente en concertar contratos en que
la condicién bésica era la prestacion de trabajo en domingos y festivos,
a los que no se aplicaba aquél sistema retributivo, y en el establecimien-
to de un mecanismo de transitoriedad para el paso de uno a otro régimen
de trabajo.

Como se decia el asunto reviste cierta complejidad dificil de reducir
en unas pocas lineas, no sé6lo por la propia regulacion convencional, sino
porque las pretensiones anulatorias eran varias. Ello aconseja una lectu-
ra mas detenida de la sentencia que se comenta. Pero, en sintesis, lo que
la Sala Cuarta viene a decir es que el convenio no puede alterar las con-
diciones de trabajo disfrutadas a titulo individual por ciertos trabajado-
res, consistentes en no prestar trabajo en domingos y festivos, salvo de
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manera voluntaria, pues ello constituye una condicién mds beneficiosa
incorporada a sus contratos, no susceptible de disposicién por la nego-
ciacion colectiva.

Frente a la postura mayoritaria incorporada en la referida sentencia
existe, no obstante, una discrepancia por parte de algunos magistrados
de la Sala, que se vierte en el correspondiente voto particular, en el que
se entiende que no existe tal condicién beneficiosa a titulo
individual/plural, pues es el propio convenio el que regula por primera
vez la situacion del colectivo de trabajadores afectado, y porque ademas
se trata de una tipica condicién de alcance o naturaleza colectiva, perte-
neciente, por tanto, al &mbito de la negociacion colectiva y del conteni-
do propio del convenio. También se aprovecha la formulacién del voto
para recordar que la doctrina constitucional relativa a las relaciones
entre la autonomia colectiva y la autonomia individual —con cita de la
STC 208/1993— impone una interpretacion restrictiva de la limitacién
a la primera que puede llegar a suponer el reconocimiento de la segun-
da. No en vano el convenio colectivo y la autonomia de la que el mismo
deriva son, en nuestro sistema constitucional de relaciones laborales y en
el mismo sistema de fuentes laborales, derecho preeminente y fuente
principal en relacion con el contrato. Y, por tanto, los derechos indivi-
duales que quedan fuera del campo de accion propio de la autonomia
colectiva son los menos, los que se refieren a aspectos esencialmente
individuales del trabajador, a su particular situacién personal o sus sin-
gulares condiciones 0 méritos.

14.2. Compensacion y absorcion

El mecanismo del que trata la STS 26-3-2004 (RC 135/2003) pre-
senta una dificultad tedrica y practica s6lo comparable con la trascen-
dencia de sus consecuencias. Tanto es asi que la propia Sala reconoce
que no se trata de una materia que cuente con soluciones dogmaticas y
jurisprudenciales seguras y claras, por lo que ante cada nuevo caso la
labor de decision resulta igual de complicada.

En ese concreto caso se desestima el recurso de casacion ordinaria
interpuesto por la empresa frente a la sentencia de instancia, que estimo la
demanda de conflicto colectivo promovida por una organizacion sindical
con el fin de que se declarase no ajustada a derecho la practica empresa-
rial consistente en proceder a la absorcion de los incrementos retributi-
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vos por antigiiedad, minorando en la misma cuantia un complemento de
plena dedicacidn, disponibilidad y prolongacién de jornada previsto en los
contratos individuales de trabajo. La razén es bien simple en realidad, y
parte de una aplicacion estricta de la tradicional exigencia de homogenei-
dad entre los conceptos retributivos afectados, lo que aqui no sucede,
pues la causa de ambos conceptos retributivos es claramente distinta.

15. Subrogacion empresarial
15.1. Responsabilidad empresarial solidaria y trabajadores no cedidos

En las SSTS de 15-7-2003 (RC 3442/2001 y 1973/2002) resuelve la
Sala Cuarta la duda sobre si el art. 44.1 ET, en su inciso final —y en su
redaccion anterior a la entrada en vigor de la Ley 12/2001—, permite
una interpretacion en el sentido de que la transmision de empresas
supone la extension de responsabilidad solidaria a las entidades salien-
te y entrante, respecto de las deudas laborales preexistentes a la trans-
mision frente a un trabajador no cedido.

El supuesto litigioso es el siguiente: una empresa concesionaria de
un aparcamiento de coches dependiente del Ayuntamiento de Murcia
despide a un trabajador, con el que llega a un acuerdo en conciliacion
reconociendo la improcedencia del despido y ofreciendo la correspon-
diente indemnizacién. Instada la ejecucion por el trabajador, y como
consecuencia de la existencia de otras deudas de la concesionaria, la
concesion administrativa fue sacada a subasta, adjudicindose a una
nueva empresa, frente a la que aquél decide ampliar la ejecucion.

La interpretacion del art. 44 ET como precepto que garantiza la esta-
bilidad en el empleo y la efectividad de los derechos de los trabajadores
subrogados viene avalada no s6lo por un sinfin de precedentes doctrinales
y jurisprudenciales, sino por la normativa comunitaria sobre el particular.
Pero para la Sala, al decir de esta sentencia, el tenor literal del precepto de
referencia no excluye la posibilidad de imputar responsabilidades a ambas
empresas también por las deudas frente a trabajadores no cedidos. Entre
otros argumentos que apoyan esta solucion la Sala lleva a cabo una afir-
macion de mayor trascendencia al decir que «el art. 44 ET no constituye
trasposicion de ninguna directiva y permite al intérprete liberarse de la
obligacion de interpretar el derecho nacional de conformidad con el dere-
cho europeo»; bien es verdad que a continuacion afiade que, en cualquier
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caso, las Directivas Comunitarias de referencia no impiden a los Estados
adoptar disposiciones méds favorables, como seria el caso.

Concluye el TS haciendo consideraciones en torno a la mejora técni-
ca operada en el precepto por la Ley 12/2001, que separa y trata de mane-
ra independiente el principio de subrogacion, de la exigencia de respon-
sabilidad solidaria y del deber de notificacion. Con lo que despeja las
dudas interpretativas a favor de la tesis que en la sentencia se mantiene
—con base en criterios de interpretacion literal, histérico, sistematico y
finalista—, de la extension de responsabilidades a ambas empresas, tam-
bién respecto de las deudas pendientes frente a trabajadores no cedidos,
cuya relacion se hubiere extinguido con anterioridad a la transmision.

15.2. Plazo de prescripcion para interponer la accion de nulidad de la
subrogacion

El traspaso de personal de IBERIA LAE, S.A. a la segunda adjudi-
cataria del servicio de asistencia en tierra a pasajeros y aecronaves, INEU-
ROPA HANDLIG UTE, ha seguido dejando algtn rastro jurisdiccional.
La STS 14-5-2004 (RC 2436/2003) resuelve ahora el de la determinacion
del plazo de prescripcion de la accion de nulidad de la subrogacién ope-
rada entre ambas empresas. La Sala, aunque no se suscite directamente en
el recurso, parte de que no se estd ante un acto nulo de pleno derecho, sino
meramente anulable, sujeto, por tanto, a prescripcion, cuyo plazo no
puede ser otro que el previsto de manera especifica en el art. 59.1 ET,
desde el momento en que la accién ejercitada se deriva incuestionable-
mente de un contrato de trabajo y agota sus efectos en el ambito laboral.
Por ello, si en el caso concreto los trabajadores fueron traspasados a la
segunda adjudicataria en abril de 1998 y presentaron la papeleta de conci-
liacion en febrero de 2002, la accién estaba con claridad prescrita, inclu-
so aunque se pretendiese otorgar efectos interruptivos del plazo prescrip-
tivo a la STS de 29-2-2000, dictada en proceso de conflicto colectivo.

16. Traslados

16.1. Delimitacion de traslados y desplazamientos

En la STS 19-4-2004 (RC 1968/2003) se desestima la pretension
deducida por los trabajadores en su demanda, tendente al reconocimiento
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de una compensacion por el mayor tiempo invertido en los desplaza-
mientos de su lugar de residencia al del nuevo centro de trabajo. La Sala
afirma que cuando el traslado no exija cambio de residencia, la norma
legal no establece otras compensaciones que las pactadas entre las partes
o impuestas en convenio colectivo, a salvo de, en su caso, la posibilidad
de extinguir el contrato con la indemnizacién legalmente establecida. No
queda precepto alguno que imponga al empresario la obligacion de satis-
facer el mayor tiempo invertido en el desplazamiento como hora de traba-
jo. Por otro lado, el art. 1.101 del Cédigo civil, en que la Sala de suplica-
cién apoy6 la estimacion del recurso deducido por los actores, ordena
indemnizar dafios y perjuicios a los que «en el cumplimiento de sus obli-
gaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cual-
quier modo contravinieren el tenor de aquellas». Y en los supuestos de
cambio de centro de trabajo ajustado a los mandatos del art. 40 ET, nin-
guna de esas circunstancias concurre, estando la actuacion empresarial
amparada por la ley.

En relacién con los también denominados «traslados menores», pero
esta vez referida a la aplicacion del Convenio del sector de Banca Pri-
vada, se pronuncia la STS 27-10-2003 (RC 4614/2002).

II. SEGURIDAD SOCIAL
1. Accidente de trabajo

1.1. Responsabilidades en el pago de las prestaciones. Trabajador
extranjero (ecuatoriano) sin permiso de trabajo ni residencia

Se cuestiona en unificacion de doctrina si el INSS debe responder de
las prestaciones en materia de accidente de trabajo que en la sentencia
recurrida se han reconocido al trabajador, extranjero (ecuatoriano) sin
permiso de trabajo y residencia, como consecuencia del accidente de tra-
bajo que sufri6 mientras prestaba servicios para la empresa. La senten-
cia de 9 de junio de 2003 (RC n.° 4217/02) poniendo de manifiesto la
doctrina sobre responsabilidad en esta contingencia, cuando el empresa-
rio incumple sus obligaciones en materia de seguridad social, sefiala que
la falta de la correspondiente autorizacién no invalida el contrato de tra-
bajo, segin la Ley 4/00, aplicable al momento del hecho causante, y por
tanto no puede quedar desprotegido en el dambito de la Seguridad Social.
Por otra parte, la normativa internacional ampara esta conclusion ya que
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se reconoce la reciprocidad en todo caso, respecto de las contingencias
de accidente de trabajo y, ademds, Espafia y Ecuador tienen suscrito un
Convenio Adicional, segin el cual los trabajadores ecuatorianos en
Espana tendrdn iguales condiciones que los nacionales, por lo que a
aquéllos les alcanza el principio de automaticidad en las prestaciones
que rige en nuestro sistema. La sentencia de 7 de octubre de 2003 (RC
n.° 2153/02) aplica la misma doctrina para trabajador colombiano.

1.2. Recargo por falta de medidas de seguridad. Existencia de nexo
causal. Inaplicacion del principio de presuncion de inocencia

Relacionado con los accidentes de trabajo se suscita en unificacion
de doctrina si procede imponer el recargo por falta de medidas de segu-
ridad que ha sido negado por la sentencia recurrida con base en no que-
dar acreditada la relacién de causalidad entre la infraccién y los hechos
que ocasionaron la muerte de los trabajadores, no constando la causa del
accidente. La sentencia de 30 de junio de 2003 (RC n.° 2403/02) casa
dicho pronunciamiento porque considera que por el empresario se asig-
nd unas tareas a los trabajadores cuando €stos carecian de la cualifica-
cién profesional necesaria para llevarlas a cabo; ademads, los medios uti-
lizados no eran los adecuados para realizar el trabajo, sin que en el lugar
se encontrara ningln técnico que dirigiera el trabajo. Todo ello contri-
buye a estimar razonable que se genero una situacion de riesgo y que la
explosion tuvo lugar por esas deficiencias, sin que existan elementos que
permitan valorar un posible caso fortuito. El principio de presuncion
de inocencia que parece aplicar la sentencia recurrida, al declarar que no
queda aclarada la forma en que se produjo el siniestro, debe ser recha-
zada porque dicho principio no tiene cabida en el ambito de incumpli-
miento del deber de seguridad que debe asumir el empleador.

1.3. La entidad gestora no tiene que presentar certificacion de comienzo
del pago de la prestacion para recurrir en suplicacion. El INSS no
tiene responsabilidad subsidiaria en el pago del recargo

También en relacion con los recargos por falta de medidas de segu-
ridad, la sentencia de 22 de abril de 2004 (RC 4555/02) resuelve dos
aspectos en relacion con el recargo de las prestaciones econdmicas en
caso de accidente de trabajo cuando no se han observado las medidas de
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seguridad y salud en el trabajo (art. 123.1 LGSS). El primero, de indole
procesal, relativo a la necesidad de que la entidad gestora presente cer-
tificacion de comienzo del pago de la prestaciéon como requisito para la
admision del recurso de suplicacion (art. 192.4 LPL), que se rechaza
pues dicho recargo no tiene la naturaleza propia de una prestacion de
Seguridad Social, sino que es un incremento que no se encuentra inclui-
do en la accién protectora. Y el segundo, en relacion con la pretendida
responsabilidad subsidiaria del INSS en el pago del repetido recargo,
para reiterar la doctrina de la Sala en el sentido de que dicha responsa-
bilidad recae exclusivamente sobre el empresario infractor (art. 123.2
LGSS). Por su parte, la sentencia de 17 de mayo de 2004 (RC 3259/03),
indica que el procedimiento en el que se postula la falta de medidas de
seguridad y la imposicién de recargo de prestaciones no tiene caracter
sancionador, por lo que no cabe acordar su suspension por la tramitacién
de un proceso penal que verse sobre los mismos hechos. En este senti-
do, la sentencia sefala que la OM de 18 de enero de 1996 que establece
lo contrario, lo hace sin apoyo legal alguno.

1.4. Enfermedades surgidas en el trabajo, antes del inicio de la jornada
laboral: no constituye accidente de trabajo

Otro tema de interés que aborda la Sala IV es el de las enfermeda-
des surgidas en el lugar de trabajo pero fuera de la jornada laboral res-
pecto de las que se declara que no gozan de la presuncion de laborali-
dad del art. 115.3 LGSS. Como afirma la sentencia de 6 de octubre
de 2003 (RC n.° 3911/02) el tiempo de trabajo se computa desde del
comienzo y hasta el final de la jornada diaria del trabajador, mientras
se encuentra en su lugar de trabajo, por lo que si la enfermedad se
manifiesta fuera del tiempo de trabajo no puede aplicarse el precepto
antes citado.

1.5. Presuncion de laboralidad. No puede apreciarse automdticamente
en suplicacion en contra del criterio del Juez de lo Social

Por ultimo, sobre la presuncion de laboralidad del articulo 115.3
LGSS Ila sentencia de 16 de abril de 2004 (Rec. 1675/03) entiende que
la modificacién del criterio del Juez de lo Social de entender destruida
la presuncion de laboralidad prevista en el art. 115.3 LGSS sélo puede
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modificarse por la Sala de suplicacion mediante la revision de los
hechos probados (hecho presunto) del art. 191.b) LPL.

2. Asistencia sanitaria

2.1. Reintegro de gastos médicos. El concepto de urgencia vital incluye
riesgo de pérdida de organos importantes

Examina la Sala IV, para delimitar el concepto de urgencia vital, un
supuesto de demandante que reclama el reintegro de los gastos de asisten-
cia sanitaria ocasionados en centro privado, al que remite la Inspeccion
Médica, consecuencia de un tratamiento que debia realizarse con un pro-
ducto no admitido en ese momento, ya que lo fueron posterioridad, por la
Agencia Europea del Medicamento. La sentencia recurrida desestimo la
demanda y la Sala 4.* en sentencia 20 octubre 2003 (RC 3043/02) esti-
ma el recurso porque queda acreditado el caracter urgente de la asistencia
sanitaria y vital, entendiendo por tal todo riesgo de pérdida de algin
organo cuya funcionalidad es importante, sin quedar restringido el con-
cepto a riesgo para la vida. Asi sucede en el caso de la demandante que
dicho riesgo venia determinado por la pérdida de la funcionalidad de los
ojos. Por su parte la sentencia de 19 de diciembre de 2003 (Rec. 63/03)
aprecia la existencia de urgencia vital y el reintegro de gastos de la inter-
vencion quirurgica realizada en una clinica privada, debido a la gravedad
de la enfermedad padecida por el demandante (carcinoma bronquio alve-
olar), y a que no fue debidamente atendido por los servicios de Seguridad
Social, al no serle ofrecida una posible y real asistencia.

3. Desempleo

3.1. Pérdida de un trabajo a tiempo completo que duro doce dias,
precedido de otro a tiempo parcial

La demandante impugna la resolucion del INEM en la que se le
reconoce el derecho al subsidio de desempleo en un 40% del S.M.I. ya
que considera que le corresponde el 75%. La sentencia recurrida
desestimo la pretension porque considerd aplicable el criterio de pro-
porcionalidad del art. 217.1 LGSS. En unificacién de doctrina, la sen-
tencia 3 junio 2003 (RC 3507/02) confirma dicha solucién ya que
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aunque el dltimo contrato fue a tiempo completo, el nimero de dias
cotizados por dicha modalidad no alcanza el legalmente exigido, sien-
do que si se reunia con el trabajo a tiempo parcial que precedio al de
tiempo completo. Ante esta situacién, procede acudir a una interpreta-
cidén légica del precepto y reconocer el subsidio con el criterio de pro-
porcionalidad que se recoge en el mismo. Pone de manifiesto la Sala
que no se discute la forma de cdlculo del porcentaje, por lo que no
entra a una posible aplicacion de la doctrina de la sentencia de 20 de
diciembre de 2002.

3.2. Responsabilidades familiares. Hijo privativo del conyuge del
solicitante, que no convive con este

En torno al derecho a prestaciones por responsabilidades familia-
res aborda la Sala IV la cuestion de determinar si el hijo del marido de
la solicitante del subsidio por desempleo, que no convive con su padre,
puede considerarse como miembro de la unidad familiar para determi-
nar las responsabilidades familiares. La sentencia 25 junio 2003 (RC
3192/03) considera que en tal situacién no puede considerarse hijo a
cargo a quién siendo hijo privativo de uno de los esposos no convive con
ellos. La convivencia no es exigible para los supuestos en que los hijos
son los del solicitante que estdn en el supuesto del art. 18.3 del RD
625/85.

3.3. Mayores de 52 aiios. Inscripcion ininterrumpida como demandante
de empleo. Criterio flexibilizador

Sobre los requisitos para acceder al subsidio de desempleo para
mayores de 52 anos y la aplicacion de criterio flexibilizador, examina
la Sala un supuesto en que fue denegado por el INEM por no estar la
demandante inscrita ininterrumpidamente como demandante de
empleo. La Sala 4.* en sentencia 15 octubre 2003 (RC 4067/02) esti-
ma el recurso de la demandante porque, aplicando un criterio flexibi-
lizador en la apreciacion del requisito de inscripcién como deman-
dante de empleo que en el caso que resuelve entiende cumplido porque
la demandante, mujer de mas de 60 afios, ha permanecido como
demandante de empleo en periodos muy prolongados de tiempo, sin
que se le ofreciera colocacién adecuada y, aunque solicita el subsidio
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el 22 de diciembre de 1998, desde el 9 de octubre de dicho afio figura
inscrita como demandante de empleo, sin que las ininterrupciones
anteriores sean sintoma de su voluntad de abandonar el mercado de
trabajo.

3.4. Consecuencias de la falta de comunicacion del cambio de la
situacion familiar. No incide en el derecho prestacional cuando
aquélla es irrelevante

También examina la Sala IV el problema de determinar las conse-
cuencias para el derecho prestacional de la falta de comunicacion del
cambio de situacion familiar. Afirma la Sala IV que el beneficiario
de un subsidio por desempleo debe comunicar a la Entidad Gestora las
modificaciones que sufre la situaciéon familiar en su obligacién de
colaborar con la Entidad Gestora, ofreciendo informacion «momenta-
nea» sobre los cambios que se produzcan en relacién con las circuns-
tancias econdémica, profesionales o familiares, pero que tengan rele-
vancia sobre el derecho a la prestacion. La sentencia de 29 octubre
2003 (RC 4767/02) dictada en Sala General indica que la omisién de
esta informacion, al conectarse con la incidencia de la misma sobre el
derecho, no serd sancionable cuando resulte superflua. En todo caso, la
Entidad gestora debera revisar la prestacion o subsidio sobre un com-
puto anual de rentas de la unidad familiar. Por tanto, en el caso que se
resuelve, lo percibido por el esposo de la beneficiaria no incidia, en
computo anual, en el derecho al subsidio, por lo que la omision de la

informacién carecia de relevancia y no podia ser sanciona con la pér-
dida del subsidio.

3.5. Desempleo parcial por extincion de contrato a tiempo completo y
contratacion a tiempo parcial

Otra cuestion sobre la que se pronuncia la Sala se refiere a la protec-
cién por desempleo de un trabajador que extingue un contrato a tiempo
completo y, sin solucién de continuidad, suscribe un contrato a tiempo
parcial. La sentencia 5 mayo 2004 (R. 2092/03) recuerda que la regula-
cidén que existe sobre el desempleo parcial hace referencia a la reduccién
temporal de la jornada ordinaria de trabajo en los términos de los arts.
203.3 y 208.1.3 LGSS. Pero junto a este supuesto se encuentra el reco-
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gido en el art. 221.1 LGSS para el caso de que el desempleado total sus-
criba un contrato a tiempo parcial. En este dltimo supuesto se encuadra
el que es objeto del recurso con la dnica singularidad de que, en lugar de
obtener la prestacion por desempleo total, se ha instado directamente el
desempleo parcial, que debe tener la misma proteccion.

4. Incapacidad permanente

4.1. Pension no contributiva. Computo de ingresos de la unidad
economica de convivencia. Plan de pensiones

La demandante impugna la resolucién de la Diputacion en la que se le
habia dejado sin efecto la pension no contributiva de invalidez que venia
percibiendo porque los ingresos de la unidad familiar superaban el limite
legal, al incluir en su cémputo los que el padre de la demandante habia per-
cibido por un plan de pensiones. La sentencia recurrida estima la preten-
si6n de la beneficiaria. La sentencia 16 mayo 2003 (RC 2238/02), apre-
ciando la identidad con un supuesto en el que el ingreso que se discutia
como computable era la indemnizacion percibida por el marido de la bene-
ficiaria al causar baja en la empresa por invalidez, considera que debe com-
putarse lo percibido por el plan de pensiones al ser ingresos de naturaleza
prestacional, segun dispone el art. 1.2 de la Ley 8/87 en relacion con el art.
144.5 LGSS, sin que en este caso pueda acudirse a la doctrina de la Sala,
en materia de subsidio por desempleo y el computo de los incrementos
patrimoniales derivados de fondos de inversion.

4.2. Periodo de cotizacion. Se excluye para el computo el periodo de
incapacidad temporal no iniciado

En relacién con el computo del periodo de cotizacion exigido para
causar derecho a la pension de incapacidad permanente la sentencia de
2 febrero 2004 (RC 4806/02) cuya doctrina reitera la sentencia de 3
febrero 2004 (RC 1525/03) establece que a efectos de cubrir el periodo
de cotizacion necesario para causar derecho a la prestacion de incapaci-
dad permanente, no es posible computar el periodo de incapacidad tem-
poral no iniciada que tiene lugar cuando el trabajador se encuentre de
baja médica. pero sin derecho al subsidio de incapacidad temporal por
no reunir el periodo de cotizacién necesario para percibirlo. La Sala
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cambia asi el criterio que venia adoptando antes del RD 4/1998 y
entiende que el art. 4.4 del RD 1799/85 ha sido modificado por la Dis-
posicién Adicional 7.* del citado RD y, por ello, no es posible tener en
consideracion el periodo de incapacidad temporal no iniciada ya que
el beneficio que se recoge en el art. 4.4, en su nueva redaccion, exige que
el beneficiario se encuentre en situacion de incapacidad temporal.

4.3. Incremento del 20% en Incapacidad Permanente Total

La sentencia de 4 mayo 2004 (RC 982/03) reitera la doctrina reco-
gida en STS de 22 de mayo de 1995, en el sentido de reconocer el incre-
mento del 20% de la pensioén correspondiente por incapacidad per-
manente total para la profesion habitual en los supuestos previstos en
el art. 139.2.2.° LGSS.

5. Incapacidad temporal

5.1. Alta con propuesta de invalidez. La fecha de efectos econémicos
llega hasta la fecha de la resolucion que resuelve el expediente de
incapacidad permanente

Se pretende por el empresario que el pago del subsidio de incapaci-
dad temporal concluya en el momento en que se da el alta al trabajador
con propuesta de invalidez, solicitando el reintegro de lo abonado hasta
la fecha de efectos econdmicos de la incapacidad permanente que le fue
reconocida al trabajador. La Sentencia 13 junio 2003 (R 1104/02) esti-
ma el recurso que plante6 la entidad gestora frente a la sentencia de supli-
cacién que estim6 la demanda, porque los efectos del subsidio de inca-
pacidad temporal, en los supuestos como el que es objeto del recurso,
se prorrogan hasta el momento de la calificacion de la incapacidad per-
manente, en cuyo momento se inician los efectos de la invalidez.

5.2. Responsabilidad por falta de alta. Alta fuera de plazo autorizado
y cotizaciones abonadas con posterioridad al hecho causante

En torno a las responsabilidades que se derivan por falta de alta exa-
mina la Sala IV el problema de trabajador que, estando prestando servicios
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desde noviembre, causé baja por enfermedad en diciembre, siendo dado de
alta en el mes de febrero siguiente. E1 SVS para el que prestaba servicios la
demandante tiene autorizacion para demorar el plazo de presentacién de los
documentos de afiliacion alta y baja de 30 dias a partir del dia siguiente al
inicio, cese en la actividad o variacioén de datos y para diferir el ingreso de
las liquidaciones de cuotas. El alta se presenta el 2 de febrero de 2001, des-
conociéndose la fecha de ingreso de las cotizaciones de noviembre, diciem-
bre y enero de 2001 que, en tltimo caso, aunque fuera dentro del plazo auto-
rizado, serfa posterior al hecho causante. Solicitado el pago del subsidio de
incapacidad temporal le es denegado por el INSS al trabajador por no estar
en alta. Por su parte la sentencia 23 junio 2003. (RC 3079/02) declara la
responsabilidad del empresario en el abono del subsidio porque el alta se
ha realizado fuera de plazo autorizado y las cotizaciones, aunque abo-
nadas en el plazo autorizado, lo fueron con posterioridad al hecho cau-
sante, por lo que su eficacia retroactiva no alcanzaria a esa fecha.

5.3. Extincion. No procede por el transcurso de los 30 meses sin
resolucion del expediente de incapacidad permanente

Sobre el momento de extincion de la incapacidad temporal la sen-
tencia de 1 diciembre 2003 (RC 7777. 3569/02) indica que la entidad
colaboradora debe abonar el subsidio de incapacidad temporal derivado
de accidente de trabajo, aunque hayan transcurridos los treinta meses de
la situacion de incapacidad temporal a que se refieren los arts. 128.1.a)
y 131 bis.2 paf. 2.°, hasta que se resuelva el expediente de incapacidad
permanente, con el reconocimiento o denegacion de la incapacidad, en
aplicacion del art. 131.bis.3 paf. 3.° LGSS.

5.4. Reparto de responsabilidades. El INSS no responde subsidia-
riamente del pago cuando la empresa gestiona directamente la
prestacion

En materia de reparto de responsabilidades segtn la sentencia de 26
enero de 2004 (RC 4535/02), que rectifica doctrina de la sentencia de
23 de febrero de 2001, la Entidad Gestora no es responsable subsidiaria
del pago del subsidio de incapacidad temporal cuando la empresa res-
ponsable gestiona directamente dicha prestacion, aunque tenga concer-
tado un aseguramiento de la misma con una Mutua.
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6. Jubilacion

6.1. Pension no contibutiva. Ingresos de la unidad economica de
convivencia. Supuesto de miembro (hija de la solicitante) casado
en régimen de gananciales

La cuestion sobre la que se pronuncia la sentencia 11 junio 2003
(RC 3941/02) consiste en si procede computar los ingresos de la hija,
casada en régimen de gananciales, de la solicitante a los efectos de reco-
nocer una pension no contributiva. La unidad de convivencia esté for-
mada por la solicitante, su esposo, la hija de ambos y el marido de ésta,
que no ha sido considerado como miembro de dicha unidad, a los efec-
tos de la pension solicitada. Por tanto, sin discutirse por las partes ni
debatido en la sentencia recurrida si la hija forma parte de la unidad
familiar, lo que se resuelve es si lo percibido por la hija debe computar-
se en su integridad o por mitad. La Sala 4.%, siendo indiferente la proce-
dencia de los ingresos de la sociedad ganancial, considera que deben
computarse la mitad de ellos, mdxime teniendo presente que, a estos
efectos el esposo de la hija no se integra en la unidad de convivencia
—aunque la convivencia de los esposos es impuesta legalmente—,
cuando, por el contrario, es obligado que los miembros de la unidad
mantengan una convivencia.

6.2. Complementos por minimos. Computo de capital por rescate de
Plan de Pensiones. Distribucion en periodos anuales: no procede

En relacion con el complemento por minimos el INSS reclama al
demandante, pensionista de jubilacion, el importe del complemento de
por minimos del aiio 1999 al haber percibido en dicho ano una canti-
dad por rescate de capital del plan de pensiones que provocaba la
superacion del limite de pensiones que para el indicado ano estaba
establecido legalmente. La sentencia de 13 de octubre de 2003 (RC
4258/02) confirma la desestimacion de la demanda, aplicando la doc-
trina de la sentencia de 16 de mayo de 2003 que, en relacion con una
pension no contributiva, declaraba que tales ingresos no podian ser
considerados como renta irregular, al no ser trasladable al ambito de
la seguridad social los criterios legales fijados en las normas sobre
impuestos.
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6.3. Periodo de carencia. Cotizaciones por subsidio de desempleo para
mayores de 52 aiios: ineficacia. Hecho causante bajo la vigencia
de la Ley 50/1998

Otro problema planteado en unificaciéon de doctrina se refiere a si
son computables las cotizaciones por subsidio por desempleo para
mayores de 52 afios para cubrir el periodo de carencia para acceder a la
pension de jubilacion, cuyo hecho causante se produce tras la entra-
da en vigor de la reforma operada por la Ley 50/1998. La sentencia
de 16 de octubre de 2003 (RC 981/03) considera que el demandante, al
no computarse tales cotizaciones en aplicacion de la Disposicion Adi-
cional Vigésimo Octava de la ley 50/98, no retne el periodo de carencia,
genérica y especifica, necesario para acceder a la pension de jubilacion.
Ademais, en el momento en que se realizaron dichas cotizaciones por el
INEM no existia prevision legal alguna sorbe la eficacia de tales cotiza-
ciones, siendo exigible para acceder al subsidio en cuestion tener un
periodo minimo de cotizacidn para acceder a la jubilacion por lo que las
cotizaciones que se realizaron durante el subsidio no podian servir para
completar la carencia de la jubilacion que era necesario acreditar antes
de percibir dicho subsidio. También, recuerda la Sala la doctrina de su
sentencia de 23 de junio de 1997 sobre el Convenio Hispano-Suizo.

6.4. Responsabilidad por falta de cotizacion en caso de sucesion de
empresa

En materia de responsabilidad en caso de sucesion de empresa la sen-
tencia de 28 enero 2004 (RC 58/03) dictada en Sala General sefiala que en
los supuestos de sucesion empresarial la responsabilidad en materia de Segu-
ridad Social no puede ser ilimitada. Por tanto, no refiriéndose el art. 44.3 ET
a estas obligaciones, procede aplicar el art. 127.2 LGSS y eximir de respon-
sabilidad a la empresa cesionaria en el pago de la diferencia de la prestacion
que resulta de incrementar el porcentaje con el periodo de prestacion de ser-
vicios para la empresa cedente que incurrié en una falta de cotizacion.

6.5. Computo de cotizaciones mejoradas que no supera el tope mdaximo
de cotizacion

También se planted en unificacién de doctrina si era posible calcular la
base reguladora de la pension de jubilacién conforme a las bases de coti-
zacion mejoradas por la empresa en el periodo de agosto de 1983 a julio de
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1991, al amparo de la LGSS 1974 y de lo dispuesto en convenio colectivo.
La sentencia de 26 diciembre 2003 (RC 760/03) rechaza el recurso de la
Entidad Gestora porque, siguiendo la doctrina de la sentencia de 14 de marzo
de 1994, es posible mejorar las bases de cotizacion siempre que no supere el
tope maximo de cotizacién previsto en el art. 74.1 LGSS de 1974, sin que
este limite se quede fijado en la base maxima de cotizacién que en cada
momento corresponda al grupo de cotizacion al que pertenece el trabajador.

6.6. Pension no contributiva. Cdlculo del limite de ingresos cuando
existe un miembro excluido de la unidad familiar

A efectos del cumplimiento del requisito de carencia de rentas para
causar derecho a la pension de jubilacion en su modalidad no con-
tributiva, hay que tener en cuenta si el solicitante convive con otras per-
sonas en una misma unidad econdmica para calcular el limite de acumu-
lacion de recursos de acuerdo con el art. 144 LGSS a que se remite el art.
167.1 de la misma ley. En este sentido, la sentencia de 19 mayo 2004
(RC 1176/03) entiende que la unidad de convivencia debe conformarse
con los miembros que la norma establece, no excluyendo lo que dice, ni
incluyendo lo que no recoge. De esta forma, en una unidad integrada por
el solicitante, su hijo/a y nuera/yerno, s6lo debe excluirse el integrante
que no recoge la norma, si bien a la hora de computar los ingresos de
dicha unidad deben restarse los que correspondan al excluido.

7. Lesiones permanentes no invalidantes

7.1. Hipoacusia que afecta a los dos oidos, sin alcanzar el nivel con-
versacional en ninguno de ellos: baremo 8 por cada oido

El demandante esta afectado de hipoacusia en ambos oidos y solici-
t6 la indemnizacién por baremo respecto de estas secuelas sin que le
fuera reconocida. Plantea demanda en la que reclama el baremo 10 vy,
subsidiariamente para cada oido el baremo 8. Queda acreditado que la
hipoacusia le afecta a ambos oidos sin que esté impedido de sonidos a
nivel conversacional. El Tribunal Supremo en sentencia de 23 de
noviembre de 2003 (RC 952/03) confirma la sentencia estimatoria de la
peticién subsidiaria, reclamando la aplicacién del baremo 8 dos veces,
al considerar que se debe indemnizar es cada una de las lesiones que pre-
senta el trabajador, siempre que sumadas no superen un grado superior.
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7.2. Hipoacusia bilateral de 25 dB. Indemnizacion segiin baremo

También en relacién con la hipoacusia bilateral otro caso fue el de
demandante que solicita que se le declare afecto de lesiones permanen-
tes no invalidantes, derivadas de enfermedad profesional, con derecho a
la indemnizacién que resulta de aplicar el baremo 10 y, subsidiariamen-
te la que deriva de la aplicacion del baremo 8 pero por cada oido. La sen-
tencia recurrida estim6 la peticién principal y la sentencia de 24 de
noviembre de 2003 (RC 957/03), al resolver el recurso de unificacion
de doctrina, casa la sentencia al reiterar su doctrina, recogida en la sen-
tencia de 2 de abril de 2002, aclarando que en ésta no se decia que el
baremo 10 era aplicable a partir de 25 dB. Sobre la peticién subsi-
diaria no entra conocer al no haberse planteado en este recurso.

7.3. Doble indemnizacion en caso lesiones permanentes no invali-
dantes

La cuestion suscitada en la sentencia de 22 marzo 2004 (RC 1627/03)
hace referencia a la aplicacion de dos baremos de la OM de 16 de enero de
1991 cuando el sujeto afectado presenta una cicatriz quirirgica y una
limitacion en la movilidad de un miembro. La Sala confirma la senten-
cia recurrida que habia estimado la pretension del beneficiario porque con-
sidera que las lesiones afectan al nivel de ganancia y a la integridad fisica
de la persona, siendo ambos aspectos contemplados en el art. 150 LGSS.
Por tanto, si la cicatriz, aunque sea quirdrgica, afecta a la integridad fisica
de la persona y la limitacién funcional a la capacidad del trabajador y
ambas se encuentran baremadas, el beneficiario debe ser indemnizado con
el importe respectivo a cada limitacion.

8. Mejoras voluntarias de prestaciones de la seguridad social

8.1. Modificacion de las reconocidas en Convenio Colectivo por otro
posterior

La cuestion sobre la que se pronuncia la Sala 4.* se refiere a si las
mejoras voluntarias reconocidas en convenio colectivo pueden ser supri-
midas o modificadas por otro convenio posterior. La sentencia 16 julio
2003 (RC 862/02) Sala General, tras recodar la doctrina que se elabord
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con anterioridad a la reforma de la Ley 11/94, sefiala que el ntimero 4 del
art. 82 dispone con claridad que un convenio colectivo puede disponer de
los derechos reconocidos en otro anterior. Pone de manifiesto, también,
que en el debate de dicha reforma se pretendi6 introducir una enmienda,
rechazada, en la que se imponia el respeto a los derechos adquiridos o en
curso de adquisicidon, lo que significa que las facultades de convenir no
podian quedar limitadas por anteriores pacto o acuerdos privados, aunque
sean de dimensién colectiva. Por tanto, en el caso que se resuelve, las
mejoras voluntarias que tenian reconocidos los demandantes por pacto
colectivo no individual, posteriormente incorporadas al convenio colecti-
vo fueron validamente sustituidas en el dltimo convenio por otras condi-
ciones con distinto alcance que fueron rechazadas por los demandantes.

8.2. Complemento de pension de incapacidad permanente absoluta.
Hecho causante: el que figure en el contrato de seguro que la
instaura

En materia de determinacion de la fecha del hecho causante se cues-
tiona en unificacion de doctrina la cantidad que corresponde a la mejora
de las prestaciones de seguridad social que se establecié unilateralmente
por la empresa a favor de sus trabajadores y que ha sido cubierta median-
te poliza de seguro, habiéndose sucedido diversos contratos, con diferen-
tes cuantias, entre el accidente de trabajo y la sentencia que declar6 la
situacion de incapacidad. La sentencia 20 noviembre 2003 (RC 3238/02)
considera que las mejoras se rigen por las disposiciones o acuerdos que las
hayan implantado y, por tanto, si en el caso que se resuelve en el contrato
de seguro se decia que el hecho causante lo constituia la sentencia firme
que reconozca la incapacidad permanente, debe ser dicho momento el que
determina la mejora que le corresponde al trabajador.

9. Orfandad

9.1. No procede la recuperacion de la pension extinguida por
matrimonio en caso de separacion matrimonial

La sentencia de 1 marzo 2004 (RC 2227/03) sefiala que no es posi-
ble rehabilitar una pensién de orfandad que se vio extinguida por el
matrimonio de la beneficiaria, aunque con posterioridad se haya sepa-
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rado y no perciba pension de su ex marido, ya que no existe precepto
alguno que permita dicha rehabilitacion.

10. Personal al servicio de la seguridad social
10.1. ATS de refuerzo en EAP. Retribucion. Principio de igualdad

Se reclama por un ATS, nombrada con cardcter eventual para prestar
servicios como personal de refuerzo en atencién continuada en Equipo
de Atencién Primaria, la misma retribucion que los ATS/DUE que, sien-
do personal fijo, realizan funciones de guardia en dichos Equipos. La
sentencia recurrida ha estimado la pretension y la sentencia S junio
2003 (RC 4617/02), al unificar doctrina, casa dicha sentencia porque
invocdndose el principio de igualdad, éste no ha sido vulnerado al tener
el colectivo sobre el que se denuncia la vulneracion un régimen horario
y de funciones que justifica el distinto tratamiento.

10.2. Servicio Vasco de Salud. Medico. Jornada anual. Computo del
descanso tras guardia de presencia fisica

En materia de jornada los demandantes, médicos del Servicio Vasco de
Salud, reclaman que se compute en la jornada anual las diez horas de des-
canso que corresponde tras una guardia de presencia fisica. La sentencia
recurrida desestimo la pretension, siendo recurrida en unificacién de doctri-
na. Este udltimo recurso fue suspendido al encontrarse tramitando un conflic-
to colectivo sobre la cuestidn suscitada que se resolvid por sentencia de 16
de diciembre de 2002, desestimatoria del conflicto al disponer que el tiempo
de descanso no puede calificarse como tiempo de trabajo. La sentencia 20
mayo 2003 (RC 4848/00) aplica al recurso de unificacién de doctrina los
efectos de cosa juzgada que corresponde a la sentencia dictada en el proce-
so de conflicto colectivo y, por tanto, confirma la sentencia recurrida.

10.3. Responsabilidad en el pago de retribuciones. Transferencias del
INSALUD a Comunidad Autéonoma. Reclamacion por periodos
anteriores a la fecha de efectos de las transferencias

Sobre retribuciones se reclama por los demandantes, ATS que venian
prestando servicios para el INSALUD en Aragén, unas retribuciones corres-

240 —



SALA CUARTA

pondientes al periodo de 25 a 31 de diciembre de 2001. El traspaso de fun-
ciones y servicios del INSALUD a la Comunidad Auténoma de Aragén se
produjo con efectos de 1 de enero de 2002. La sentencia recurrida condend al
Servicio Aragonés de Salud al pago de lo reclamado. La sentencia 29 sep-
tiembre 2003 (RC 4725/02) aprecia la identidad con la sentencia de contras-
te, referida a una reclamacion de cuotas colegiales planteada ante la Comuni-
dad de Castilla-Ledn, y casa la sentencia recurrida porque discutiéndose
exclusivamente la determinacion de la entidad responsable del pago de la can-
tidad reclamada, procede aplicar la Disposicion Adicional 1. de la Ley 12/83,
lo que se coordina con los términos del RD de transferencias, en el punto rela-
tivo al cierre del sistema de financiacion. Ademas, el art. 43 de la Ley Gene-
ral Presupuestaria no debe ser interpretado en el sentido que se pretende; por
el contrario, de esa norma también puede llegarse a idéntica solucion (art. 42).

10.4. ATS-DUE sin especialidad. No tiene derecho al complemento
especifico

Siguiendo con la materia retributiva, se reclama por el demandante,
ATS-DUE, sin especialidad, el derecho al complemento especifico al
realizar las mismas funciones que los ATS con especialidad. La senten-
cia 22 octubre 2003 (RC 4109/02) rechaza el recurso de la demandan-
te porque el complemento de puesto de trabajo se percibe por quienes
desempeiian las funciones especiales y en atencion a la especial dificul-
tad técnica, responsabilidad, etc. Distinto del complemento especifico
que se recoge en la Resolucion del SAS 10/93, segin la cual los ATS-
DUE que hubieran obtenido diploma en alguna especialidad de las que
se relacionan en la misma y desempefien puestos de especialistas, perci-
biran las retribuciones de ATS especialista, en plaza de especialidad. Por
tanto, aunque existan en el mismo servicio ATS-DUE sin especialidad
que realicen funciones que no difieran de las realizadas por los especia-
listas, no pueden ser retribuidos con dicho complemento.

11. Reclamacion previa en materia de seguridad social

11.1. Impugnacion de resoluciones dictadas durante la tramitacion
del expediente

La reclamacién previa s6lo puede plantearse frente a resoluciones
que resuelvan definitivamente el expediente administrativo y no contra
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las dictadas durante su tramitacion ya que una resolucién intermedia,
de trdmite, dictada en un expediente administrativo en materia de segu-
ridad social, no es impugnable en via judicial laboral, en donde la
impugnacion que corresponde es la referida a la resolucion definitiva
que se dicte en el expediente y pone fin a la via administrativa. Senten-
cia 9 julio 2003 (RC 1375/02).

12. Régimen especial de trabajadores autonomos

12.1. Incapacidad temporal. Requisito de estar al corriente del pago
de las cotizaciones al momento del hecho causante. Posterior
acuerdo de fraccionamiento del pago

En relacién con el requisito de estar al corriente en el pago de coti-
zaciones al momento del hecho causante para poder lucrar prestacion
por Incapacidad Temporal, resuelve la Sala IV que el aplazamiento en
el pago de las cotizaciones que autoriza la TGSS debe obtenerse con
anterioridad al hecho causante de la prestacion, para que pueda tener los
efectos de considerar al beneficiario al corriente en el pago de las pres-

taciones. Sentencia 26 junio 2003 (R 3625/02).

12.2. Viudedad. Estar al corriente del pago de las cuotas. Cuotas
prescritas antes de la solicitud pero no con anterioridad al hecho
causante

A efectos de percibir la pension de supervivencia las cuotas pres-
critas con posterioridad al hecho causante no impiden apreciar el
incumplimiento del requisito exigible para acceder a la pensién de viu-
dedad y orfandad que se reclama, como es el de estar al corriente en el
pago de las cuotas. Sentencia 25 septiembre 2003 (RC 4778/02).

12.3. Encuadramiento. Baja de oficio y situacion asimilada a la de
alta

Sobre impugnacion de baja de oficio en el RETA la sentencia de 20
enero 2004 (RC 1796/03), que reitera doctrina recogida en la STS de 16
de junio de 1998, entiende ajustada a derecho la baja en el RETA acor-
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dada de oficio por la TGSS, ya que el agotamiento del plazo maximo de
incapacidad temporal (derivada de enfermedad comin) pone fin a la
obligacién de cotizar.

Por otro lado, la doctrina que considera la incapacidad temporal como
una situacioén asimilada a la del alta estd pensada para aquellos casos en
que el trabajador se encuentra en situacion de no alta por causas ajenas a
su voluntad. Pero la sentencia de 5 diciembre 2003 (RC 3897/02)
entiende que no es aplicable dicha doctrina cuando se causa baja volun-
taria en el RETA encontrandose la trabajadora en situacién de incapaci-
dad temporal. Esta incapacidad la inici6 el 1 de marzo de 1999 hasta que
el 18 de noviembre de 1999 causé parto multiple, a consecuencia de lo
cual solicita la prestacion por maternidad que le es denegada por la Enti-
dad Gestora. La Sala entiende que la baja voluntaria en el RETA impide
apreciar la situacién asimilada al alta exigida (en defecto del alta) para
acceder a la referida prestacion (art. 133.ter LGSS).

13. Prestaciones por hijo a cargo
13.1. No son imprescriptibles

Segiin la sentencia de 15 marzo 2004 (RC 1693/03), las prestacio-
nes por hijo a cargo no estdn sometidas al régimen de imprescriptibili-
dad de las prestaciones por muerte y supervivencia establecido en el art.
178 LGSS.

14. Reintegro de prestaciones indebidamente percibidas

14.1. Reclamacion de oficio: Regla General y excepciones. Supuesto
de pension contributiva

Se plantea en unificaciéon de doctrina si la Entidad Gestora puede
reclamar de oficio lo indebidamente percibido por la demandante, como
pension no contributiva, cuando en el afio 1999 super6 el limite de
ingresos que permitia acceder a la pension, habiendo efectuado la bene-
ficiaria la declaracién de ingresos durante el primer trimestre del afio
2000, referido al afio precedente. La sentencia 10 junio 2003 (RC
2880/02), tras recordar la doctrina de la Sala sobre la aplicacién del art.
145. 1y 2 de la LPL, considera que el caso que resuelve no estd inclui-
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do dentro de la excepcionalidad del precepto ni de ninguno de los
supuestos que permiten reclamar de oficio lo indebidamente percibido
por el beneficiario. Parte de que la demandante dio cumplimiento al art.
16.2 del RD 357/91 vy, por tanto, la entidad gestora debe acudir a la via
judicial para reclamar las cantidades a devolver.

15. Sentencia

15.1. Congruencia. Reclamacion de Gran Invalidez y peticion en supli-
cacion de incapacidad permanente absoluta, como pretension
subsidiaria

La sentencia que reconoce la incapacidad permanente absoluta pedi-
da por el demandante con cardcter subsidiario en via de recurso de supli-
cacion no es incongruente porque en la demanda se haya reclamado el
reconocimiento de gran invalidez ya que, ante la falta de exclusion del
demandante de algunos de los grados de incapacidad que puede recono-
cerse, aquella reclamacién abarca cualquier grado de incapacidad. Siem-
pre que en la instancia se hayan analizado los padecimientos del deman-
dante sin limitacién alguna en cuanto al posible alcance invalidante de
las mismas. Sentencia 24 noviembre 2003 (RC 661/03).

16. Viudedad

16.1. Causante perceptor de pension de incapacidad derivada de acci-
dente de trabajo, acaecido con anterioridad a 1966. Responsabi-
lidad en el pago de la prestacion

El pago de las prestaciones que se deriven del accidente de trabajo
corresponde a la entidad aseguradora de la contingencia a la fecha del
accidente. Ademas, afirma la sentencia de 14 de mayo de 2003 (RC
2437/02) en el caso que se resuelve, habiendo acaecido el accidente
antes de 1966, debe mantenerse la responsabilidad de la entidad asegu-
radora de aquel accidente ya que dichos aseguramientos seguian produ-
ciendo efectos conforme a la legislacion anterior, no obstante el cese de
las compafiias privadas en la gestion del seguro de accidentes de traba-
jo a partir del 30 de abril de 1966. Finalmente, el INSS no puede res-
ponder del pago de la prestacion, en su condicion de Fondo de Garantia
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de Accidentes porque su responsabilidad nace cuando se produce una
falta de aseguramiento o insolvencia de las Aseguradoras o en ante el
reaseguro.

16.2. Distribucion proporcional entre beneficiarias en razon al tiempo
convivido

En torno al problema de distribucion proporcional de la pension
entre beneficiarias en razén al tiempo convivido en los supuestos de
separacion o divorcio, el derecho a la pension de viudedad corresponde
a quién hubiere sido cényuge legitimo, siempre que no hubiera contrai-
do nuevo matrimonio, en cuantia proporcional al tiempo vivido con el
conyuge fallecido. En el caso que resuelve la sentencia de 27 enero
2004 (RC 3610/02) la demandante habia convivido maritalmente con el
causante desde diciembre de 1965, con quien tuvo dos hijos, y contrajo
matrimonio tras divorciarse de su anterior esposa en febrero de 1984,
con la que no convivia desde 1965. Por tanto, a la demandante le debe
ser computado todo el tiempo de convivencia con el causante hasta su
divorcio en octubre de 1991 (es decir, desde 1965 hasta 1991).

III. PROCESO SOCIAL
1. Competencia jurisdiccional
1.1. Concesion de licencias federativas a deportistas extranjeros

La STS 18-9-2003 (RC 3868/2002) se pronuncia, a propdsito de una
reclamacion formulada por un jugador de baloncesto profesional de nacio-
nalidad bosnia frente a la Federacion Espafola de Balonmano, sobre una
cuestion estrictamente procesal, pero de gran interés, la relativa a la com-
petencia del orden contencioso-administrativo para entender de los litigios
referidos a la clase de licencia federativa que corresponde otorgar a dicho
deportista, si como jugador comunitario o como extranjero. La Sala recoge
la solucién contenida en la sentencia precedente, dictada igualmente en
unificacién de doctrina, de 24-6-2003 (RCUD 1814/2002), referida a un
futbolista extracomunitario, que al mismo tiempo es la que ya se con-
templaba en el Auto de la Sala de Conflictos del propio Tribunal Supremo
de 14-6-2001, y en los posteriores de 12-5-2002 y 17-6-2002.
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Los argumentos, en sintesis, son los siguientes. De conformidad con
la Ley 10/1990, del Deporte, las federaciones deportivas ejercen por dele-
gacion facultades publicas de caricter administrativo, entre las que se
encuentran la organizacién de competiciones deportivas oficiales de
ambito estatal, uno de cuyos instrumentos es la concesion y calificacion
de las licencias federativas, que son titulo habilitante para participar en
dichas competiciones, y condicionante a su vez de la composicién de los
equipos («alineacién») en los encuentros deportivos. Por consiguiente,
«la asignacion o denegacion de la licencia de jugador comunitario, aun-
que tenga importantes consecuencias en las condiciones de empleo de
los deportistas profesionales de nacionalidad extranjera, es un acto que,
como dice el Auto citado de 14 de junio de 2001, corresponde a “la esfe-
ra del poder delegado en la que la federacion actiia como colaboradora
o agente de la Administracion”, y no a la «rama social del derecho».

1.2. Tutela de la libertad sindical del personal al servicio de la
Administracion

La Sala Cuarta ha tenido que afrontar de nuevo en este periodo el
delicado interrogante que surge a proposito de la delimitacion compe-
tencial en relacion con las demandas de tutela de la libertad sindical
relativas al personal al servicio de la Administracion Puablica. Y lo
ha hecho en dos sentencias, las SSTS 28-1-2004 (RC 51/2003) y 13-4-
2004 (RC 71/2002), que matizan y armonizan la doctrina precedente
contenida en las SSTS 28-12-99, 6-2-2000 y 6-10-2001, por lo que
resulta de extremo interés su referencia en esta croénica.

En la primera de ellas se declara la competencia del orden conten-
cioso-administrativo para entender de una reclamacion referida al dere-
cho de un sindicato a participar en la Mesa Sectorial de Sanidad de la
Comunidad Auténoma de Canarias, que exige una interpretacion siste-
matica de las reglas contenidas en los arts. 2 k) y 3.1 a) y 3.1 ¢c) LPL; y
que resulta asimismo acorde con lo que viene resolviendo la Sala Terce-
ra, de lo contencioso-administrativo, del Tribunal Supremo (en senten-
cias como las de 20-1-1998, 26-9-2001 y 22-10-2001), que declara su
propia competencia para entrar a conocer de las pretensiones de impug-
nacion de los acuerdos reguladores de condiciones de trabajo de los fun-
cionarios, materia respecto de la que la Sala Cuarta ha declarado que
carece de competencia. Esta delimitacién competencial ha de extender-
se a su vez a las pretensiones sobre el reconocimiento de cierta posicion
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en la negociacion a un determinado sindicato, como sucede con la que
aqui se ejercita.

Por cierto, el inconveniente de la previa declaracién de incompeten-
cia por el orden contencioso-administrativo es resuelto por la Sala remi-
tiendo a lo dispuesto en el art. 50 LOPJ sobre el recurso por defecto de
jurisdiccion, que habrd de interponerse ante el 6rgano de dicho orden
que rechazd su competencia, que remitird las actuaciones a la Sala de
Conflictos.

En la segunda de las sentencias citadas, la de 13-4-2004 (RC
71/2002), que se remite ademas a la precedente que se acaba de comen-
tar, la Sala declara la incompetencia del orden social para conocer de una
pretension de tutela de la libertad sindical ejercitada por el Sindicato de
Auxiliares de Enfermeria frente a la Junta de Extremadura y dem4s enti-
dades y organismos codemandados, por la falta de llamamiento para par-
ticipar en la constitucién de la Mesa Sectorial de Sanidad del Servicio
Extremefio de Salud.

1.3. Trabajo de extranjeros y competencia judicial internacional

La STS 12-6-2003 (RC 4231/2002) tiene igualmente un gran interés,
no sélo porque analiza un complejo problema, escasamente tratado por
la doctrina laboral y la jurisprudencia, sino porque ademas, a propdsito
del mismo, rectifica doctrina unificada anterior, contenida en las SSTS

29-9-1998 y 20-11-1998 (RC 4796/1997 y 940/1998).

Se trata de la determinacién de la competencia judicial internacio-
nal en relacién con una demanda en reclamacién de cantidad interpues-
ta por unos trabajadores colombianos, que fueron contratados en Espa-
fa por el Ministerio de Educacién y Cultura, para prestar servicios en
dependencias del mismo ubicadas en el pais de origen de los deman-
dantes, en concreto, en el Centro Cultural y Educativo Espaiiol «Reyes
Catolicos» de Bogotd, y en cuyos contratos se habia pactado expresa-
mente el sometimiento a la legislacién colombiana y a la competencia
para la solucién de los conflictos de los tribunales y jurisdiccion laboral
de aquel pais.

La Sala considera de aplicacion las reglas contenidas en el Convenio
de Bruselas de 1968, suscrito por Espafia el 26 de mayo de 1989, ratifi-
cado por instrumento de 29 de octubre de 1990 (BOE 28 de enero de
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1991), aplicaciéon que viene determinada por un fuero general, tnico y
excluyente, que el domicilio del demandado se encuentre en territorio de
la Comunidad Europea, como es el caso. Y tiene en cuenta a su vez que el
Reglamento comunitario n.°44/2001, que sustituye a aquel convenio inter-
nacional, no entraba en vigor hasta el primero de marzo de 2002. A partir
de ahi, y por aplicacién de la jurisprudencia comunitaria que cita, afirma
que dicho fuero se impone a cualquier otro elemento de extranjeria, como
son en este supuesto la nacionalidad de los trabajadores, el domicilio de
los demandantes y el lugar de prestacion de servicios. Y puesto que el
Convenio prohibe al demandante invocar frente al demandado domicilia-
do en un Estado contratante las reglas de competencia nacionales basadas
en el domicilio y la residencia del demandante, y limita la virtualidad de
los pactos de sumision expresa a los concertados después del litigio o
invocados ante tribunales distintos a los del domicilio del demandado,
concluye afirmando la competencia de los tribunales espafioles.

1.4. Competencia territorial y facultades judiciales

La relevante STS 16-2-2004 (RC 3201/2002), dictada por la Sala
General, parece poner fin a las dudas surgidas de la interpretacion del
art. 5.1 LPL a la luz de la Base Segunda, 1 de la Ley 7/1989, de Bases
de Procedimiento Laboral, en torno al cardcter imperativo y de orden
publico de las reglas ordenadoras de la competencia territorial de los
organos de la jurisdiccion social, contenidas en los art. 10 y 11 LPL. La
Sala considera que dichas normas comparten la naturaleza y caricter de
las que se incorporan en los arts.50 a 60 LEC, por lo que la materia seria
meramente dispositiva, no susceptible de apreciacion de oficio. Por otra
parte, la Sala considera que en el proceso laboral se debe alterar el cri-
terio general relativo al tratamiento unitario de la sumisién, mereciendo
una solucioén diversificada, negativa de la posibilidad de sumisién expre-
sa, que podria propiciar que el empresario se prevaliera de su posicién
en la relacion juridico-laboral, pero permisiva de la tacita, que garantiza
suficientemente la integridad del interés y del derecho a la tutela del tra-
bajador.

La aludida sentencia tiene, no obstante, un voto particular que sus-
criben tres magistrados, lo que evidencia que se trata de una materia
compleja y delicada de abordar. Un voto que se sustenta, fundamental-
mente, sobre la idea del caricter tuitivo y compensador del Derecho del
proceso laboral, que avalaria calificar o atribuir a la competencia terri-
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torial caricter de orden publico, susceptible de ser apreciada de oficio y
respecto de la que no seria aceptable la sumision ticita.

2. Ejecucion de sentencias
2.1. Ejecucion de sentencias de despido

La STS 15-3-2004 (RC 1391/2003), reiterando el criterio contenido
en la anterior de 22-3-2001 (RC 1687/2001) —con lo que se puede ya afir-
mar que se ha formado jurisprudencia en relacion con esta materia—, cla-
rifica una duda que suscitaba la calificacién de la readmision extem-
poranea como readmision irregular. Se trata de dilucidar qué
repercusiones tiene el hecho de que la readmisién por la que hubiere
optado el empresario tras la calificacion del despido como improceden-
te se comunique al trabajador una vez transcurridos los diez dias desde
la notificacién de la sentencia que contenga dicho pronunciamiento,
plazo al que se refiere el art. 276 LPL.

En el caso concreto la sentencia se habia notificado a la empresa el
28 de diciembre de 2001, no habiendo la empresa comunicado al traba-
jador la readmision hasta el 14 de enero, readmisién que en efecto se
produjo el 27 de ese mismo mes. Instado por el trabajador incidente por
readmision irregular, el Juzgado dicté Auto rechazando dicha preten-
sién, por cuanto que el retraso no encajaba en los supuestos de readmi-
sién irregular previstos en los arts. 227 y ss. LPL. El Tribunal Supremo
reitera ahora que tal eventualidad si constituye una readmision irregular,
pudiendo dar lugar a la extincién indemnizada de la relacion laboral. Y
aclara asimismo que el referido plazo de diez dias a que alude el art. 276
LPL comprende el de cinco con el que el empresario cuenta para ejerci-
tar la opcion entre la indemnizacion y la readmision del trabajador.

2.2. Ejecucion de sentencias con condena de futuro

En la STS 9-12-2003 (RC 3775/2002) se aclara la duda sobre la pro-
cedencia de ejecutar en sus propios términos sentencias en las que se
contengan condenas de futuro.

La sentencia cuya ejecucion se pretendia en ese caso habia declara-
do «el derecho que ostentan todos y cada uno de los actores a percibir el
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complemento de destino nivel 21, en sustitucion del de nivel 17 que vie-
nen percibiendo, con los incrementos que en el futuro se establezcan
para nivel 21, mientras sigan prestando sus servicios profesionales para
el INSALUD, y sigan desempefiando funciones de técnico especialis-
tas». Las cantidades de la condena fueron satisfechas por lo que se pre-
tendia la ejecucion exclusivamente respecto de la continuidad en el
abono del complemento.

La Sala estima el recurso de casacioén formulado por los interesados,
afirmando que el pronunciamiento de referencia ha de ser llevado a efec-
to en sus propios términos como ordena el art. 239 de la Ley de Procedi-
miento Laboral, mientras subsistan las circunstancias que dieron lugar al
reconocimiento del derecho, y que serd la demandada condenada la que
deba soportar la carga de acreditar del cambio de dichas circunstancias.

2.3. Pronunciamiento en fase de ejecucion sobre salarios de
tramitacion

La STS 24-5-2004 (RC 4195/2003) afirma que los preceptos legales
que establecen como efecto inherente al despido improcedente el abono de
los salarios de tramitacion no impiden que cuando la sentencia no fije la
cuantia liquida de dichos salarios, y acuda en cambio a la formula genéri-
ca de condena de salarios de tramitacién en los términos establecidos en
la ley, se pueda concretar el importe por tal concepto en el tramite de eje-
cucion de sentencia. Y, desde ese punto de vista, también es posible que
en ese momento se proceda a declarar que no ha lugar al pago de cantidad
alguna en concepto de salarios de tramitacion, por haberse acreditado que
en el momento del despido se encontraba el trabajador en situacion de
Incapacidad Temporal. No en vano, como recuerda la Sala que dice la
STS 1-3-2004 (RC 4846/2002), que a su vez alude a la de 28-5-1999, los
salarios de tramitacion estan concebidos como cantidad de dinero a perci-
bir como reposicion de la falta de ingresos durante la tramitacion del pro-
ceso que concluye con la declaracion de improcedencia o nulidad del des-
pido, raz6n por la cual, si el trabajador antes del despido estaba en I'T, con
el contrato en suspenso, no procederd condena al pago de salarios de tra-
mitacion, por no haber sufrido el trabajador despedido perjuicio alguno al
percibir la prestacion de la Seguridad Social.

Por su parte, la STS 5-5-2004 (RC 1957/2003) acepta que en la fase
de ejecucion se proceda al descuento de lo percibido en otro empleo
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desempefiado con anterioridad a haberse dictado la sentencia que decla-
r6 la improcedencia del despido, en la que tampoco se cuantifico el
importe liquido de los salarios de tramitacion.

Esta sentencia tiene, no obstante, un voto discrepante, en el que se
afirma que, habiéndose desempefiado el trabajo antes de dictarse sen-
tencia, y no habiéndose alegado tal circunstancia en el acto del juicio, no
es posible hacerlo luego en ejecucion. En el voto se estima que tal solu-
cidén es definitivamente imposible tras la nueva LEC, cuyo art. 286 s6lo
admite la alegacion de hechos nuevos o de nueva noticia, precluidos los
actos de alegacion, antes de que comience el plazo para dictar sentencia.
Por ello, no cabe alegar en ejecucion la percepcion de salarios por el tra-
bajador para el periodo anterior a la fecha en que comenz6 a correr el
plazo para dictar sentencia y esta alegacion s6lo puede formularse en
ejecucion para el trabajo realizado con posterioridad a aquel momento.

3. Modalidades procesales
3.1. Conflicto colectivo

La adecuacién o inadecuacion de la modalidad procesal de conflic-
to colectivo como cauce para instrumentar pretensiones de naturaleza o
alcance colectivo ha sido y sigue siendo una de las dudas mas frecuen-
temente suscitadas a propdsito de esta concreta modalidad procesal,
como se pone en evidencia en cronicas precedentes.

En el periodo que abarca la presente crénica merece la pena resaltar,

en relacion con este interrogante, los supuestos enjuiciados en las SSTS
5-12-2003 (RC 15/2003) y 10-12-2003 (RC 3/2003).

En la primera de ellas se promovié el procedimiento de conflicto
colectivo por la Seccion Sindical de CCOO del Canal de Isabel II, con
el fin de que se declarase el derecho de los integrantes de la candidatu-
ra del Sindicato demandante en las elecciones a miembros de la Comi-
sion de Control del Plan de Pensiones de la empresa a obtener de la mesa
electoral, tras la proclamacion de las distintas candidaturas, el censo
electoral del colegio de beneficiarios, esto es, los nombres y domicilios
de estos ultimos, con el fin de poder remitirles propaganda electoral. Se
pedia asimismo la nulidad del proceso electoral, al haberse denegado
la aludida peticidn, por no constar los domicilios en el censo, asi como
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por la especial proteccion que otorga la Ley 13/1995 a tales datos. El sin-
dicato accionante mostré su discrepancia formal ante la mesa, reservan-
dose el derecho a impugnar judicialmente las elecciones.

La Sala de lo Social de la AN aprecio6 la excepcion de incompetencia
funcional, entendiendo que la pretension hubiera debido encauzarse a tra-
vés de la modalidad procesal especifica en materia electoral, regulada
en los arts.127 y ss. LPL. Interpuesto recurso de casacion frente a dicha
resolucion, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo comienza por discrepar
con la sentencia recurrida en cuanto a la aplicaciéon analégica de las
reglas sobre la modalidad procesal relativa a material electoral, limitada
a las reclamaciones a que se refiere el art. 76 ET, esto es, a las surgidas
con motivo de la eleccion de representantes unitarios en la empresa, lo
que no concurria en este caso, en que se trataba de elegir miembros de la
Comision de Control de un Plan de Pensiones. Y en cuanto a la adecua-
cion del proceso de conflicto colectivo, la propia Sala reconoce que ésta
viene siendo una cuestion dificil y nada pacifica, y de andlisis y resolu-
cion casuistica, habria que afiadir. Buena prueba de ello es que la Sala,
recogiendo doctrina precedente, se centra en la aplicacion de las lineas
generales de dicha doctrina al caso concreto sometido a su consideracion.
Para concluir que el cauce procesal de conflicto colectivo elegido no es
el adecuado, porque ni se trata de un conflicto de interpretacion de una
norma que afecte a un colectivo de trabajadores, maxime cuando la deci-
sién proyecta sus efectos sobre personas —beneficiarios— que ni siquie-
ra son trabajadores de la empresa, ni se constata la presencia o afectacion
de un interés colectivo. Por el contrario, el interés que estd en juego es el
del propio sindicato, que no actda en defensa de los intereses de un grupo
de trabajadores. En consecuencia, el conflicto hubiera debido dirimirse a
través del proceso laboral ordinario.

En la segunda de las sentencias citadas, la STS 10-12-2003 (RC
3/2003) se llega a la misma declaracién de inadecuacion del procedi-
miento de conflicto colectivo, en relacién con la impugnacion de un
laudo arbitral, recaido en un procedimiento en el que habia de dirimir-
se la legitimacion de UGT y CCOO del Pais Valenciano para promover
elecciones a delegados de personal y miembros de comités de empresa,
y adoptado en el marco del Acuerdo de Soluciéon Extrajudicial de Con-
flictos Laborales de 9 de mayo de 2001.

De todos modos, lo que se cuestionaba en el recurso no era el fondo
de la decision adoptada por la comision de tres arbitros, sino la validez
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del sometimiento a arbitraje del asunto, asi como la observancia de los
principios basicos de este modo de dirimir controversias. La sentencia
recurrida habia anulado el laudo arbitral, por los motivos que se hacen
constar en la propia sentencia de la Sala, que concluye, como se decia
hace un momento, apreciando la inadecuacién de procedimiento, que
hubiera debido ser el de impugnacién de convenios colectivos, a los que
funcionalmente quedan asimiladas las soluciones alcanzadas mediante
estas vias extrajudiciales de integracion de los conflictos.

Por cierto, debe ponerse necesariamente en conexion esta sentencia
con la de la propia Sala Cuarta de 10-3-2004 (RC 2/2003), ya comenta-
da en esta misma cronica, que versa sobre el mismo conflicto que habia
dado lugar al laudo impugnado en el proceso del que trae causa la sen-
tencia dltimamente comentada.

3.2. Procedimiento de oficio

El art. 146 c¢) LPL permite iniciar de oficio el proceso en virtud «de
las comunicaciones de la autoridad laboral a las que se refiere el art.
149 de esta Ley», y el art. 149.2 LPL sefiala que también se podré ini-
ciar el proceso de oficio con motivo de actas de infraccion levantadas
por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social «en el caso de que las
actas de infraccion versen sobre alguna de las materias contempladas
en los apartados ...2... del art. 96 del Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores, y el sujeto responsable las haya impugnado con base en
alegaciones y pruebas de las que se deduzca que el conocimiento del
fondo de la cuestion estd atribuido al orden social de la jurisdiccion
segtin el articulo 9.5 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial».

La STS 1-12-2003 (RC 4595/2002), seguida por la posterior STS
26-4-2002 (RC 3790/2002), retomando argumentos contenidos en sen-
tencias anteriores, que no contenian sin embargo doctrina sobre el parti-
cular problema que ahora se aborda, afirma que la finalidad del art.
149.1 LPL es configurar «una especie de prejudicialidad devolutiva res-
pecto de la decision del procedimiento administrativo de imposicion de
sanciones», 1o que —«mutatis mutandis»— resulta predicable también
del apartado 2 del citado art. 149 LPL, pues en ambos casos el legisla-
dor persigui6 clarificar cuanto antes la cuestion relativa a la competen-
cia para conocer del fondo de la cuestion suscitada en el expediente de
infraccion, evitando futuros conflictos competenciales.
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Interpretado de modo finalista el art. 149.2 LPL ha de llegarse a la
conclusion de que de lo que se trata es de que los Tribunales del orden
social clarifiquen si ha existido o no —en el caso concreto— la situacién
de cesion ilegal, como cuestion prejudicial a efectos de que la Autoridad
administrativa pueda resolver, a partir de ahi, si procede o no la sancién
propuesta por la Inspecciéon de Trabajo. Con ello se trata de evitar el
planteamiento de conflicto de competencia, en el caso de que los Tri-
bunales del orden contencioso-administrativo hubieran de resolver un
recurso de esta naturaleza contra la resolucion recaida en el expediente
sancionador.

4. Proceso ordinario
4.1. Posibilidad de reconvencion

La cuestion litigiosa que aborda la STS 6-4-2004 (RC 1376/2003)
consiste en determinar la admisibilidad o no de la reconvencion formu-
lada por la parte demandada en el acto del juicio oral, sin haber sido
anunciada previamente en el acto de conciliacion, en el supuesto con-
creto en que dicho acto no se hubiese celebrado o en que las partes no
hubiesen sido citadas al mismo.

La reforma introducida en el art. 85.2 LPL, ya preconizada en la Ley
de Bases de Procedimiento Laboral 7/1989, de 12 de abril, ha consisti-
do en exigir para la admisibilidad de la reconvencion, que la misma haya
sido anunciada, bien en la conciliacién administrativa previa, bien en la
contestacion a la reclamacion administrativa, con la finalidad de que la
futura demanda de quien formula la reconvencion no afecte a la garan-
tia de defensa de la parte reconvenida. Aunque también en pro del prin-
cipio procesal de celeridad.

Por otro lado, la negativa a la posibilidad de, sin cumplir tales pre-
supuestos, formular reconvencion, no origina indefension alguna al
demandado reconviniente, que puede ejercitar su pretension en un pro-
ceso independiente posterior.

Y en cuanto a la duda que pudiera suscitarse en los casos, como el de
autos, en que no hubiera habido acto de conciliacién o las partes no
hubiesen sido citadas al mismo, debido al propio 6rgano administrativo,
otros mecanismos de garantia, como pudiera ser la aplicacion supletoria
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del art. 438 LEC, conducirian a idéntica conclusion, pues en este tltimo
precepto citado se exige que la reconvencion se notifique al actor al
menos cinco dias antes de la vista. Y en este caso el demandante no puso
en conocimiento del juzgado en dicho plazo su intencién de formular
demanda reconvencional.

4.2. Plazo de prescripcion de la accion y pendencia de recurso
contencioso-administrativo

La cuestion analizada en la STS 31-3-2004 (RC 3421/2003) se cen-
tra en si la pendencia de recurso contencioso-administrativo frente a
resolucion recaida en ERE interrumpe la prescripcion de la accion para
reclamar ante la jurisdiccion social las indemnizaciones adeudadas por
la empresa. Formulada mds genéricamente, la pregunta seria si en los
supuestos en los que ha habido una decisiéon administrativa resolutoria
de una cuestion de naturaleza laboral, la accién para reclamar aquello
que la resolucién administrativa reconocié a favor de los trabajadores
corre desde la fecha de notificacién de dicha resolucion en todo caso, o
si, por el contrario, si dicha resolucién fue recurrida en via contencioso-
administrativa el periodo del recurso puede o no considerarse como inte-
rruptor de la prescripcion, y por lo tanto el «dies a quo» se computa
desde esta resolucion judicial.

La Sala, a la vista del sentido y alcance de la ejecutividad de los actos
administrativos y del instituto de la prescripcion, llega a la conclusion de
que no se puede deducir que haya prescrito la accion derivada del acto
impugnado cuando ni el acto es firme, aunque sea ejecutivo, puesto que
puede ser revocado, ni la accién para reclamar lo que de él se derive
puede estimarse prescrita, cuando no se ha ejercitado por existir una
duda fundada sobre la procedencia de obtener una tutela judicial efecti-
va sobre un derecho indefinido.

5. Recurso de casacion
5.1. Infraccion legal como fundamento del recurso

La STS 10-5-2004 (RC 4686/2003) declara que el Acuerdo Marco
sobre mejora de las condiciones profesionales del personal de la Entidad
Puablica Empresarial Correos y Telégrafos de 1998 no es una norma juri-
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dica susceptible de ser invocada en casacion, entre otras consideracio-
nes, porque no se trata de un convenio colectivo estatutario ni de un
acuerdo alcanzado al amparo de la Ley 19/1987, conclusién que ya se
contiene en la anterior STS 23-1-2004 (RC 1986/2003).

6. Recurso de suplicacion
6.1. La afectacion general como mecanismo de apertura del recurso

Se trata sin duda de una de las doctrinas, aunque seria mds correcto
hablar de matizaciéon doctrinal, de mas repercusion y trascendencia de
las que se han sentado a lo largo de este periodo. Y aunque la misma se
haya dictado con ocasién de procesos en materia de Seguridad Social, se
ha estimado conveniente hacer en este momento, siquiera una breve
referencia de sintesis a la misma.

En materia laboral, la doctrina sobre la afectacion general conteni-
da en la sentencia de la Sala General de 3-10-2003 se traslada y aplica
en las SSTS 20-11-2003 (RC 16/2003), 1-12-2003 (RC 482/2003), 19-
12-2003 (RC 4808/2002), 20-1-2004 (RC 2676/2003) o 7-2-2004 (RC
4807/2002).

Y en la mas reciente STS 30-4-2004 (RC 3381/2002), aludiendo a la
sintesis contenida en la de 21 de octubre de 2003 (RC 959/2003), se con-
tiene el siguiente resumen: 1.°) la afectacion generalizada ha de enten-
derse como una «situacién de conflicto generalizado» apreciada por el
Juez, existiendo el conflicto «aunque no se hayan incoado muchos pro-
cesos judiciales a consecuencia de la cuestion que la produce»; 2.°) no
es necesaria la «previa alegacion de parte y la probanza de la afectacion
multiple» en los supuestos de «notoriedad» de la misma, o de que el
asunto «posea claramente un contenido de generalidad no puesto en
duda por ninguna de las partes»; 3.°) no es necesario que la notoriedad»
sea «absoluta y general», como establece el art. 282.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, sino que, a efectos del art. 189.1.b. LPL basta la
apreciacion de la misma en el Juzgado o tribunal encargado del enjui-
ciamiento; y 4.°) la apreciacion de la notoriedad corresponde, en princi-
pio, al Juez de lo Social, y corresponde también, al tratarse de materia
de competencia funcional, a las Salas de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia, en via de suplicacion, y a la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, en via de unificacion de doctrina.
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