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I. INTRODUCCION

La Sala Cuarta del Tribunal Supremo ha llevado a cabo a lo largo del
aflo judicial 2004-2005, que en breve toca a su fin, una importante labor
doctrinal, tanto en volumen de sentencias como en lo que respecta al
interés, juridico y también social, de las cuestiones sobre las que se ha
pronunciado, y al sentido en que lo ha hecho.

No debe olvidarse, sin embargo, que la finalidad de la presente cré-
nica es proporcionar una vision panoramica de esa labor desarrollada
por el Tribunal Supremo en el ambito del ordenamiento laboral, razén
por la cual las sentencias que aqui se traen a colacién son el resultado de
una labor selectiva desarrollada por los firmantes —a quienes por ello
deben imputarse los errores u omisiones— y no un recuento exhaustivo.
Desde luego, en el 4animo de quienes suscribimos las siguientes lineas ha
estado en todo momento que ese balance fuera un reflejo fiel de la acti-
vidad jurisdiccional de la Sala Cuarta en el periodo temporal acotado.

Un dato previo merece ser resaltado. El dinamismo que siempre ha
caracterizado a este sector del ordenamiento juridico que es el Derecho
del trabajo y de la Seguridad Social ha dado lugar una vez maés a tal
variedad y riqueza de cuestiones litigiosas que es dificil reconducir a una
exposicion concisa. Y que ha hecho necesario abordar junto a los viejos
problemas, cuestiones o conflictos nuevos, surgidos a propdsito o en

La elaboracién de la Crénica de la Sala Cuarta ha sido realizada por D.* Carolina MAR-
TINEZ MORENO, D.? Carmen MURILLO GARCIA y D.? Dolores REDONDO VALDEON, Letradas
del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, bajo la coordinacion de los Ilmos. Sres. D.
Juan Manuel SAN CRISTOBAL VILLANUEVA y D. Manuel FERNANDEZ-LOMANA Y GARCIA,
Magistrados del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo y bajo la supervisién del Excmo.
Sr. D. Joaquin SAMPER JUAN, Presidente de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo.
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relacion con la mayor parte de las instituciones o aspectos de las rela-
ciones laborales. Ademads, también en la forma de enfocar y resolver
esos problemas, la Sala Cuarta no ha perdido la oportunidad de renovar,
actualizar o matizar sus propios criterios de interpretacion precedentes.

Asi, y a pesar de la estrechez del cauce por excelencia de elaboracion
doctrinal de esta Sala, que es el recurso de casacién para la unificacion
de doctrina, se han abordado cuestiones relativas a los sujetos de la rela-
cion laboral, donde la delimitacion de la nocién de trabajador asalaria-
do, las relaciones laborales especiales o los fendmenos inter-empresa-
riales, particularmente los que se derivan del trabajo en contratas y la
descentralizacion productiva, o de la subrogacién por cambio del titular
de la empresa, siguen suscitando constantes y nuevos problemas. Han
aparecido asimismo pronunciamientos referidos al sistema de fuentes
reguladoras de la relacion de trabajo, al contrato de trabajo, su conteni-
do y vicisitudes —resulta de interés una sentencia que delimita la nocién
de traslado y desplazamiento en empresas con centros méviles o itine-
rantes—; a las modalidades de contratacion, donde destacan las senten-
cias en las que se delimita el contrato fijo discontinuo frente a los con-
tratos temporales y al propio contrato indefinido ordinario, o de las que
abundan en la aplicacién del principio de «normalizacién igualitaria»
entre trabajadores fijos y temporales, impuesto por la normativa comu-
nitaria. Como no podia ser de otro modo, la extincién de la relaciéon
laboral y el despido, siguen ocupando una buena parte de la labor de los
tribunales del orden social y, claro estd, también de la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo. En este concreto ambito, son significativas las sen-
tencias que resuelven conflictos sobre los salarios de tramitacién. Y en
cuanto a las instituciones del sistema de relaciones laborales, la nego-
ciacion colectiva —con singulares pronunciamientos sobre la modifica-
cién de las condiciones de trabajo en ella reguladas, y el denominado
«personal fuera de convenio»—y la libertad sindical, en particular cuan-
do se suscitan problemas de discriminacién —en el periodo, a propdsi-
to de las «cldusulas de seguridad sindical» y de la participacién en comi-
siones creadas en convenio colectivo—, siguen siendo materias siempre
abiertas a la interpretacion y expuestas al conflicto.

Pero si hubiera que elegir unas pocas resoluciones especialmente
dignas de resaltar —tarea que no resulta precisamente facil—, podria
decirse que las sentencias emblemadticas del periodo serian las relativas
a los limites de derecho necesario para la retribucion de las horas extra-
ordinarias, que ponen fin a un panorama de incertidumbre; las que fijan
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los efectos sobre el complemento de antigiiedad de la reduccién de jor-
nada por guarda legal; la que determina la nulidad de un periodo de
prueba de una trabajadora que ya habia previamente acreditado su apti-
tud en una empresa «vinculada»; la que se pronuncia sobre la nulidad de
la modificacién de las condiciones de trabajo derivada de la implanta-
cién de un sistema de «teletrabajo», que permite a la Sala teorizar sobre
su relacién con el trabajo a domicilio, y sobre su naturaleza y efectos; las
que se hacen eco de la tesis del TICE sobre la denominada «sucesion de
plantillas» como fenémeno que provoca la subrogacién empresarial; vy,
en fin, la referida al registro de los Estatutos de una asociacién empre-
sarial denominada «Mesalina», destinada a integrar a empresas y esta-
blecimientos que prestan servicios para el desarrollo por cuenta propia
de la actividad de alterne y prostitucion.

Sin embargo, casi a punto de cerrarse esta cronica, se ha dictado una
sentencia que estd llamada a protagonizar y ser objeto central de nume-
rosos comentarios doctrinales, aunque aun sea dificil pronosticar sus
efectos sobre la evolucion de los criterios de interpretacion de la propia
Sala. En dicha sentencia se aborda la trascendental cuestion del alcance
y limitacién del ejercicio de los derechos fundamentales en el contrato
de trabajo, en concreto a propésito del despido disciplinario de unos
representantes de los trabajadores por distribuir un panfleto sindical en
el que se contenian frases ofensivas e insultantes contra directivos de la
empresa, que la mayoria de la Sala considera exceden del ambito de lici-
tud de la libertad de expresion. Este pronunciamiento tiene también un
especial interés por lo que se refiere al propio alcance y finalidad del
recurso de casacion para la unificacion de doctrina en relacién con los
despidos disciplinarios, que motiva que se formule un voto particular
frente al parecer mayoritario de la Sala.

En materia de Seguridad Social hay que destacar varios cambios
jurisprudenciales importantes. El primero, en relaciéon con el reconoci-
miento de las prestaciones de muerte y supervivencia en el Régimen
Especial Agrario cuando el causante no se encuentra al corriente en el
pago de cuotas, con un descubierto superior a los seis meses, pero las
cotizaciones son ingresadas posteriormente. La Sala ha rectificado la
doctrina mantenida hasta entonces que venia exigiendo el cumplimiento
de tal requisito, aun cuando estuviese cubierta la carencia, en un Régi-
men que no prevé el mecanismo de invitacion al pago establecido para
los trabajadores autonomos. También se ha puntualizado la doctrina
existente sobre la compatibilidad entre las indemnizaciones por despido
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y las previstas en el convenio colectivo como mejoras voluntarias cuan-
do la correspondiente pension es reconocida con posterioridad al acto
extintivo. Igualmente ha sido objeto de matizacién, con motivo de la
STC 125/03, 1a jurisprudencia relativa al reconocimiento de la pension
de viudedad respecto de quien fue conyuge del causante y vivié mari-
talmente con otra persona antes del fallecimiento, fecha en la que ya
habia cesado la convivencia. Asimismo la Sala establece el criterio a
seguir, rectificando el anterior, para el célculo de la base reguladora de
la prestacion de desempleo en los supuestos de extincidn del contrato de
trabajo durante la vigencia de una reduccién de jornada por guarda legal
de hijo menor de seis afios. Y por ultimo, se ha revisado la doctrina ante-
rior sobre el computo de cotizaciones realizadas a la Seguridad Social
suiza para acceder al subsidio de desempleo para mayores de 52 afos.

Aunque en mayo de 2004 hubo un primer pronunciamiento, se reite-
ra la jurisprudencia referente a la interpretacion de la Disposicion Adi-
cional 27.* LGSS en relacion con el encuadramiento en el RETA de los
administradores de sociedades capitalistas. Y, como novedad jurispru-
dencial relevante, la Sala se ha pronunciado sobre la cuantia de la pres-
tacion de incapacidad temporal a raiz de la vigencia de la Ley 24/01 que
modifico el art. 222.1 LGSS.

Por lo que se refiere a las pensiones, se deniega el derecho al reco-
nocimiento de la pension de orfandad en casos de acogimiento familiar
permanente; no se reconoce la pensién no contributiva de jubilacién a
los hermanos que conviven en una residencia de ancianos; la de viude-
dad, en supuestos de separacion matrimonial decretada judicialmente,
debe concederse proporcionalmente al tiempo de convivencia legal,
aunque los conyuges se hubieran reconciliado (sin ratificacion por el
juzgado); y no cabe modificar el grado de minusvalia previamente reco-
nocido, salvo por agravacion o mejoria, no obstante el cambio normati-
vo operado sobre los baremos de valoracion.

El personal estatutario ha dado lugar a numerosos pronunciamientos de
la Sala —en unos casos sobre materias ya resueltas, como las cuotas cole-
giales, y en otros, sobre temas nuevos— entre los que interesa destacar los
relativos al reconocimiento de servicios previos en situacion de interinidad
y la fecha de retroaccién de sus efectos econdmicos; el derecho al descan-
so por los servicios efectivamente prestados en régimen de guardias locali-
zadas; y el computo de los dias de libre disposicion en el SERVICIO
ANDALUZ DE SALUD a los efectos de la jornada maxima anual.
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Finalmente, en relacion con los Regimenes Especiales de la Seguri-
dad Social la Sala ha declarado que a los pensionistas de incapacidad
permanente total por silicosis, posteriormente jubilados, no cabe reco-
nocerles una incapacidad permanente absoluta por agravacion; que no es
aplicable la doctrina del paréntesis a los trabajadores auténomos duran-
te los periodos en que no existe obligacion de cotizar; y que la accion
protectora de ese Régimen no es extensiva a la incapacidad permanente
parcial por la contingencia de enfermedad comun.

Por fin, no puede dejarse de subrayar otra caracteristica de la activi-
dad de la Sala Cuarta en este curso judicial que termina, y que es el did-
logo establecido entre el Tribunal Supremo y otros 6rganos con funcio-
nes jurisdiccionales o de fijacion del alcance de ciertas normas laborales,
con los que no siempre las relaciones de intercambio de pareceres sobre
la interpretacion y aplicacion del derecho han sido fluidas. Y asi, se
advierte en algunas sentencias de la Sala el acomodo de los criterios de
solucién a la doctrina del Tribunal Constitucional emanada del recurso
de amparo —véase el caso de la igualdad retributiva, de la ya aludida
pension de viudedad o de las consecuencias de la falta de prueba del
derecho extranjero aplicable—; y también van siendo cada vez mas fre-
cuentes —como no podia ser de otro modo— las referencias a la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, con cuyas
tesis, en alglin concreto caso, esta Sala Cuarta sigue manteniendo una
postura ambivalente, de acatamiento a pesar de las discrepancias.

II. DERECHO DEL TRABAJO Y RELACIONES LABORALES
1. Contratas y subcontratas
1.1. Alcance de la responsabilidad salarial

Lo que es o no salario a los efectos de delimitar el alcance de la res-
ponsabilidad solidaria establecida en el art. 42 ET para el trabajo en
contratas sigue siendo una cuestion litigiosa. En la STS de 23-12-2004
(Rc 4525/03) se afirma dicho caracter y no el indemnizatorio, y por
tanto, se extiende la responsabilidad a la empresa comitente o principal
—Telefénica de Espana, S.A.—, por las cantidades adeudadas por la
contratista correspondientes a la compensacion por vacaciones no dis-

frutadas [SSTS de 20-5-1998 y 9-7-2002].
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La STS de 9-3-2005 (Rc 6537/03) abunda en esta idea, con una bate-
ria de argumentos que recuerdan la tradicion juridica de nuestro ordena-
miento, que recogen hoy los arts. 26 y 38 ET, pero que han de ser asi-
mismo interpretados de acuerdo con los textos internacionales en la
materia, en particular del art. 132 OIT. No en vano en todos ellos se
reconoce el derecho al disfrute de vacaciones «retribuidas».

1.2. Plazo para exigir la responsabilidad solidaria del contratista por
deudas de la Seguridad Social del subcontratista

La responsabilidad solidaria del empresario principal y del contratis-
ta por deudas salariales y de seguridad social, contraidas por el segundo
durante el periodo de vigencia de la contrata, estd sometida, conforme
dispone el art. 42.2 ET, al plazo de prescripcion de un afio, que comien-
za a contar a partir del término de la contrata.

El problema que se suscita en la STS, Sala Tercera, de 4-10-2004
(Rc 65/04) es si dicho plazo se interrumpe como consecuencia de las
actuaciones administrativas llevadas a cabo por la TGSS para el cobro
de la deuda, en concreto en el caso, un requerimiento a la empresa prin-
cipal, haciéndole presente su obligacién de pago de las cuotas adeuda-
das por la contratista. Cuestion a la que la Sala Tercera del Tribunal
Supremo otorga solucién afirmativa, considerando que dicha actuacion
interrumpe, efectivamente, el referido plazo de prescripcion.

2. Contrato de trabajo y derechos fundamentales

2.1. Los limites de la libertad de expresion y del derecho a difundir
informacion sindical

La cuestidn planteada en el recurso de casacidn para la unificacién
de doctrina que resuelve en sentido favorable a la pretension empresa-
rial la STS de 20-4-2005 (Rc 6701/03) tiene que ver con el alcance y los
limites del derecho de libertad sindical de los representantes de los tra-
bajadores, en su vertiente de distribucién de informacion sindical. Y
mds en concreto, se trata de determinar si tal derecho, junto al de liber-
tad de expresion, amparan la distribucién de un panfleto o comunicado
sindical en el que se contienen calificativos insultantes y frases despec-
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tivas y vejatorias contra la empresa y sus directivos, y otros sindicatos
implantados en la empresa.

La Sala, en su mayoria, salva primero el escollo que supone la apre-
ciacién de la existencia de la contradiccion que es presupuesto para la
admisién a trdmite del recurso de casacion para la unificacion de doctri-
na, al tratarse de la calificacion de conductas a efectos de despido disci-
plinario, materia sobre la que la doctrina constante de la propia Sala
venia declarado que carecia de interés casacional, por el casuismo y la
necesaria individualizacion de las conductas y graduacion de su grave-
dad, y la consiguiente dificultad de encontrar dos supuestos idénticos en
el sentido y con el alcance del art. 217 LPL. Y lo hace sobre una premi-
sa que podria sintetizarse —aun a riesgo de perder fidelidad a los razo-
namientos contenidos en la sentencia que se comenta— diciendo que, al
invocarse la nulidad del despido por lesion de derechos fundamentales,
no se trata tanto de la comparacién y valoracion individualizada de con-
ductas motivadoras de un despido disciplinario, cuanto de determinar si
el ejercicio del derecho ha desbordado o no los limites de la licitud, y se
ha producido o no su lesién. Y respecto de estas cuestiones, si concurre
la identidad sustancial necesaria.

Procedida a la apertura del recurso, respecto de la cuestiéon de
fondo la Sala parte de la afirmacién de la virtualidad de los derechos
fundamentales en la relacion de trabajo, y, como contrapartida, de la
necesidad de modular el ejercicio de los mismos dado el marco de
desenvolvimiento que supone el contrato de trabajo, todo ello, de con-
formidad con una reiterada doctrina constitucional. Pero se prescinde,
en cambio, de otras consideraciones —algunas manejadas con fre-
cuencia por el TC y otras contenidas en la propia Sala de suplicacién
que se recurre—, como el hecho de que sean un sindicato y dos repre-
sentantes de los trabajadores los que profieran y distribuyan el mate-
rial donde se contienen las frases insultantes u ofensivas, o el hecho de
que las mismas figuren en una pagina webb cuya autoria material no
consta; la proximidad de las elecciones sindicales en la empresa, y el
contexto de conflicto enconado en que se produce la difusién de los
comunicados; la intencionalidad o, en fin, la tradicion en los usos del
lenguaje sindical. Se podria decir que se procede asi a la objetivacion
de los limites de la libertad de expresion en ejercicio de la actividad
sindical que impone el contrato de trabajo, de manera que ni siquiera
la «pugna sindical» ampara la ofensa, la descalificacion gratuita, el
insulto o la injuria.
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Como se dejaba insinuado hace un momento, a la sentencia de refe-
rencia acompaifia un voto particular formulado por cuatro magistrados,
que muestran su discrepante opinién, no respecto del fondo, sino de la
cuestion previa relativa al juicio de contradiccién. Y que, en esencia,
partiendo de la doctrina constante y uniforme de la Sala a este respecto,
se reafirma en que no existe en este caso diferencia alguna con el enjui-
ciamiento de cualquier otro despido disciplinario, pues en definitiva se
trata de valorar la conducta del trabajador, a la vista de las concretas cir-
cunstancias del caso, afadiendo la valoracién sobre la existencia de la
lesion del derecho fundamental, labor que también exige una pondera-
cion individualizada y gradualista, lo que se ilustra con numerosos casos
tomados de la doctrina constitucional, del TEDH y de la propia Sala
Cuarta, estos ultimos referidos a despidos con invocacion de lesiéon de
derechos fundamentales en los que se aprecid la falta de identidad vy,
consiguientemente, de contradiccion.

3. Contratos temporales
3.1. Contrato para obra o servicio de duracion determinada

La STS de 15-11-2004 (Rc 2620/03), referida a un colectivo que estd
provocando numerosos litigios, no s6lo por la naturaleza temporal o
indefinida del contrato, sino por el caricter laboral o no de su relacion,
declara la existencia de despido improcedente en el cese de veterinarios
contratados por TRAGSA en virtud de contratos para obra o servicio
determinados, para la «asistencia técnica, acreditacion y actitud (sic.)
sanitaria para el movimiento pecuario de la anualidad 2002». La razén
es que en la comunicacion de cese se aludia al fin de la obra o servicio
por referencia a una actividad que no coincidia con la delimitada en el
contrato, esto es, por la falta de correspondencia entre el objeto del
mismo y la causa extintiva alegada.

En la STS de 31-1-2005 (Rc 4715/03) se reitera esta solucion.

3.2. Contrato de interinidad

En un supuesto de contrataciéon de personal por el Ministerio de
Defensa, al amparo del RD 2205/1980, de 13 de junio, que regula la
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relacion del personal civil no funcionario al servicio de la Adminis-
tracion militar, y que ya anticip6 la bifurcacion causal del contrato de
interinidad entre interinidad por vacante y por sustitucion, la STS de
21-3-2005 (Rc 1198/04) califica la relaciéon como indefinida, puesto que
el trabajador fue contratado en el afio 1994, mediante un contrato de
interinidad por vacante, «hasta que la plaza se cubriera reglamentaria-
mente», pero sin concretar ni identificar suficientemente dicha vacante,
cuya cobertura no se ha intentado en todo ese tiempo.

3.3. Contratos fijos o indefinidos discontinuos

Las sentencias de 26-10-2004 (Rc 3878/03), 12 y 26-11-2004 (Rc
4669 y 5031/03) y 2-12-2004 (Rc 5985/03), reiterando doctrina conte-
nida en la de 4-5-2004, declaran el caracter indefinido discontinuo de la
relacion de un trabajador de la Agencia Estatal de la Administracién Tri-
butaria, sucesivamente contratado con caracter temporal para llevar a
cabo labores de asistencia al contribuyente en las campafias de la renta
en afos sucesivos.

Respecto de una profesora de preescolar de una guarderia infantil,
sucesivamente contratada mediante contratos de obra o servicio, coinci-
diendo con el periodo lectivo de los cursos académicos, e interrumpien-
do la actividad s6lo en el mes de agosto, la STS de 20-4-2005 (Rc
1075/04) opta por calificar el contrato como fijo ordinario y no fijo dis-
continuo, por aplicacién del art. 15.8 ET, afiadido por la Ley 12/2001,
que asocia trabajo fijo discontinuo a la reiteracion de la actividad en
fechas inciertas. Por otro lado, la prestacion durante once meses al afo
y en horario no inferior a los demds profesores, dificilmente justificaban
la aplicacién del art. 12.1 ET. En definitiva, la prestacién de la actora
coincide con la actividad normal, habitual y permanente de la institucion
educativa.

3.4. Igualdad de trato entre trabajadores temporales y fijos

La reciente STS de 7-4-2005 (Rc 1149/04) constituye una buena
muestra de la labor de la Sala Cuarta en la aplicacién del principio de
«normalizacion igualitaria» entre trabajadores temporales e indefini-
dos impuesto por la Directiva 1999/70/CEE, relativa al Acuerdo Marco
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sobre trabajo de duracién determinada, y trasladada al ordenamiento
interno espafiol por la Ley 12/2001. La sentencia reconoce el derecho de
los trabajadores temporales de la entidad Correos y Telégrafos, S.A. a la
paga de resultados correspondiente al afio 2000, que vienen percibiendo
el personal funcionario y el laboral fijo.

Sin embargo, la STS de 28-2-2005 (Rc 1468/04), referida a una
reclamacion del complemento de antigiiedad por trabajadora temporal al
servicio de la misma entidad —Correos y Telégrafos—, aplica la doctri-
na sobre la relevancia de la existencia de periodos de interrupcién entre
unos y otros contratos superiores a veinte dias, doctrina que fue de inme-
diato corregida en sentencia dictada en Sala General de fecha 16-05-05
(R. 2425/04).

Por su parte, la STS de 9-3-2005 (Rc 31/04), y en relacién con el
derecho a percibir un «complemento de puesto de trabajo» por los tra-
bajadores temporales y de nuevo ingreso de la empresa ALCAMPO,
S.A., a la que resulta de aplicacion el Convenio colectivo de Grandes
Almacenes, sostiene que la exigencia de un plazo de permanencia en la
empresa constituye una exigencia objetiva que supera el test de razona-
bilidad. En la empresa rige asimismo un pacto sobre el denominado
«Sistema de Desarrollo Profesional», que exige, entre otras condiciones,
un tiempo de vinculacion en la empresa para el devengo de ciertas per-
cepciones. La sentencia comentada hace un completo repaso por la doc-
trina constitucional en relacion con el alcance de los principios de igual-
dad y no discriminacion en las relaciones laborales, y toma en
consideracion, a su vez, la repercusion de la Ley 12/2001 en relacién con
la igualacion de los derechos de los trabajadores fijos y temporales. Y
concluye, en fin, aclarando que no presenta el supuesto controvertido
analogia o similitud con el de la fijacién de «dobles escalas» para los
complementos de antigiiedad por razén de la fecha de ingreso en la
empresa, cuestion sobre la que, como se sabe, existe doctrina reiterada
declarando la nulidad de las cldusulas convencionales que establecen tal
diferencia.

Y en relacién con la participacion de los trabajadores temporales en
un sistema complementario de prevision, la STS de 13-10-2004 (Rc
148/03), recaida en procedimiento de conflicto colectivo suscitado en la
entidad BANCAIJA, recuerda que la STC 104/2004, referida al personal
de la Caja Insultar de Ahorros de Canarias, estimo el recurso de amparo
y declaré el derecho de igualdad ante la ley de los trabajadores de aque-
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lla entidad que iniciaron su prestacion mediante contrato de duracién
determinada. Coherente con esa solucion, el TS estima el recurso del
sindicato actuante, y reconoce también el derecho de los trabajadores de
nuevo ingreso con contrato temporal de BANCAIJA a disfrutar del siste-
ma de prevision complementaria en iguales condiciones que el resto de
los trabajadores.

4. Convenios colectivos
4.1. Fijacion de edades de jubilacion obligatoria en convenio colectivo

Aunque se trate de una cuestion abordada y resuelta en sentencias
que corresponden al afio judicial precedente, merece la cita la STS de 2-
11-2004 (Rc 2633/03), que ademas de sintetizar la doctrina anterior,
introduce una importante aclaracion, al llamar la atencion sobre el hecho
de que, si bien la derogacion de la DA 10.* ET se contiene en la Ley
12/2001, 1a misma fue ya anticipada por el antecedente inmediato de esa
ley que es el RDL 5/2001, de cuya tramitacion parlamentaria resulta la
Ley 12/2001. De tal manera que, aunque la ley entra en vigor el 11 de
julio de 2001, ya en el mes de marzo, en concreto, el 4 de marzo, fecha
de entrada en vigor del RDL 5/2001, se habia operado la desaparicion de
la referida disposicion.

El segundo importante matiz afiadido por esta sentencia es el referi-
do al alcance temporal del desapoderamiento o inhabilitacion a la auto-
nomia colectiva para pactar cldusulas de jubilacion forzosa que la dero-
gacion de la DA 10.? supone. Respecto de los convenios vigentes antes
de la fecha de la derogacion, las sentencias precedentes reconocian la
pervivencia de las cldusulas en cuestion, por el tiempo de duracién del
convenio. Pero tales clausulas no pueden mantenerse ya en futuras revi-
siones o renovaciones de dichos convenios.

En el caso, el acuerdo de renovacion del convenio que entrd en vigor
el primero de enero de 2002, estaba ya plenamente afectado por la prohi-
biciéon de pactar o mantener la cldusula de jubilacion obligatoria del
art. 61, lo que conduce a la calificacién del cese o baja del trabajador al
cumplir sesenta y cinco afios como un despido improcedente.

La serie de sentencias referidas a la jubilacion pactada en convenio
colectivo se cierra, por ahora, con las SSTS de 2-12-2004 (Rc 339/04),
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que otorga validez a una cldusula adoptada antes de la derogacion de la
DA 10.2 ET, y de 15 y 20-12-2004 (Rc 6506/03 y 5728/03).

4.2. Modificacion de lo pactado durante la vigencia del convenio

La cuestion central que se resuelve en la STS de 18-10-2004 (Rc
191/03) es la relativa a la posibilidad de modificar durante su vigen-
cia un convenio colectivo, en concreto, el IV Convenio Colectivo
Unico para el personal laboral de la Xunta de Galicia. Y la Sala lo hace
aplicando la doctrina contenida en las SSTS de 21-2-2000 y 30-6-1998,
en las que, por cierto, la controversia se dirime teniendo predominante-
mente en cuenta la naturaleza contractual que el convenio afiade a su
caricter de norma. Asi pues, como cualquier otro pacto, el convenio
puede verse alterado antes del término de su vigencia si existe a ese res-
pecto acuerdo entre las partes (art. 1.203 CC). A mayor abundamiento,
la Sala esgrime una previsién contenida en el propio convenio modifi-
cado, en cuya disposicién adicional undécima autorizaba a la realizacion
de modificaciones en su contenido como la que se cuestiona.

Como cuestion adicional se pronuncia la Sala sobre la validez de la
entrada en vigor de dicha modificacién el mismo dia de la publicacién
oficial del nuevo texto del convenio, con fundamento en el art. 2.1 CC,
lo que resulta compatible, con toda probabilidad, con lo dispuesto en el
propio art. 86 ET.

4.3. Convenio de aplicacion a la actividad de guarderia desarrollada
por un Ayuntamiento

Respecto de un complejo problema y con una polémica solucién —
como prueba la insercién de un voto particular en la sentencia que se
menciona, dictada por la Sala General— se pronuncia la STS de 7-10-
2004 (Rc 2182/03), que declara de aplicacién del Convenio Estatal de
Centros de Asistencia de Educacion Infantil a una maestra que prestaba
servicios para una guarderia dependiente de un Ayuntamiento andaluz.
No se considera obstiaculo alguno que el empleador en este caso no sea
una empresa privada, sino una Corporacion local, a cuyas relaciones
laborales se han de aplicar las previsiones del ordenamiento laboral; ni
que tal condicion le impida al Ayuntamiento demandado formar parte de
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organizacion patronal alguna, que son los sujetos llamados a negociar
colectivamente, dada la eficacia general de los convenios estatutarios.
Sin perjuicio, ademads, de la posibilidad de negociar un convenio propio.
La solucién contraria introduciria una injustificada diferencia de trato
con los empleados de centros que no dependieran de un Ente publico, y
conduciria a un vacio normativo que habria de cubrirse, en este concre-
to caso, en que la pretension tenia por objeto diferencias salariales, a la
aplicacion del SMI.

El voto particular, que suscriben cuatro magistrados, ofrece una bate-
ria de argumentos discrepantes. En primer lugar, se estima que un Ayun-
tamiento, como ente integrante de la organizacién del Estado, no puede
quedar sujeto a normas convenidas por agentes sociales privados, que se
guian por intereses particulares. En segundo término, que los convenios
han de ir dirigidos a empresas que presenten un minimo de homogenei-
dad funcional. Ademas, no esta claro que la actividad de guarderia desa-
rrollada en este caso por la entidad demandada tenga suficiente autono-
mia como para equipararla con un centro de educacién infantil o
guarderia. Y, por fin, que la solucién mayoritaria conduciria a aplicar en
un mismo Ayuntamiento tantos convenios distintos como actividades
desarrolle la entidad local. Y todo ello, sin despreciar el papel que pueda
desempeiiar el contrato individual, maximo como en el caso, donde la
trabajadora percibia ya un salario pactado que doblaba el SMI.

4.4. «Personal fuera de convenio»

Un trabajador suscribi6 con el ICO un «contrato de trabajo indivi-
dual de libre disposicién», en el que se pactaba la posible libre resolu-
cién del contrato y en el que se decia que la relacién quedaba al margen
de lo dispuesto en convenio colectivo. La STS de 23-2-2005 (Rc
1601/04) parte de clarificar que tales estipulaciones no pueden ser enten-
didas sino en el sentido de admitir la libertad de dejar sin efecto las espe-
cialidades del contrato, concertado para ocupar puestos de libre desig-
nacion, con retorno o reconduccion de la relacion al molde comun y al
régimen general de condiciones de trabajo. Todo ello, de conformidad
con lo dispuesto en el propio convenio colectivo de aplicacion. Asi pues,
resuelto el contrato de trabajo individual, hay que entender que el sala-
rio que habrd de percibir el trabajador a partir de ese momento sera el
previsto en el convenio colectivo para su categoria o especialidad.
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4.5. Régimen juridico aplicable a los convenios extraestatutarios

Parece 16gico que el régimen juridico de la negociacion colectiva
contenido en el ET no se aplique a los convenios de eficacia limitada
o extraestatutarios. A esta solucion llega la STS de 24-2-2005 (Rc
46/04) respecto de las reglas sobre sucesion de convenios, denuncia y
prorroga, o de la obligacion de negociar de buena fe, que no rigen
para los convenios de eficacia limitada.

S. Despido

5.1. Despido objetivo, acuerdo de recolocacion y responsabilidad del
FOGASA

En el supuesto que enjuicia la STS de 18-2-2005 (Rc 1196/04) se
trata de dirimir si un profesor de un centro docente concertado, que fue
despedido objetivamente por falta de financiacién publica, pero que en
virtud de un acuerdo alcanzado con el fin de garantizar el mantenimien-
to del empleo de estos profesores es recolocado en otro centro docente,
también concertado, con mantenimiento de la antigiiedad, tiene derecho
a la parte de la indemnizaciéon que corresponde abonar al FOGASA.
Cuestion que la Sala resuelve en sentido estimatorio de la pretension del
trabajador, teniendo en cuenta la finalidad de la indemnizacion prevista
legalmente para los casos de despido objetivo o despido colectivo —
compensar la pérdida de un trabajo—, y que en el caso concreto el nuevo
contrato era a tiempo parcial y el mantenimiento de la antigiiedad sé6lo
tenia efectos salariales.

5.2. Computo de tiempo de servicios en virtud de sucesivos contratos
temporales e indemnizacion por despido improcedente

La Sala considera en su STS de 19-4-2005 (Rc 805/04) que,
siguiendo la doctrina unificada, si no hay solucion de continuidad, esto
es, interrupciones significativas entre los sucesivos contratos, para cal-
cular la indemnizacion por despido improcedente ha de tomarse la
totalidad del tiempo de servicios prestado en la empresa.
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5.3. Salarios de tramitacion

La STS de 28-2-2005 (Rc 1110/04) declara que no procede deducir
de la cantidad adeudada en concepto de salarios de tramitacion la
correspondiente a la omision del preaviso en los despidos objetivos. Y
ello por una aplicacion gramatical, 16gica y sistematica de lo que dispo-
ne el art. 123.2 LPL, y porque se trata de cantidades que se correspon-
den con situaciones dispares, una vigente atn el contrato de trabajo y
otra una vez ya extinguido.

Como se recordard, durante el corto tiempo en que estuvo vigente el
RDL 5/2002 —que luego dio paso a la Ley 45/2002— se suprimieron los
salarios de tramitacion como efecto caracteristico del despido improceden-
te, cuando el empresario hubiese reconocido dicha improcedencia y opta-
do por la extincién indemnizada del contrato. Pues bien, la STS de 15-3-
2005 (Rc 1356/04) aplica la normativa contenida en dicha disposicién a un
supuesto de acumulacioén de demandas de despido y resolucion contractual
por causas imputables a la empresa, que fueron ambas estimadas. La Sala
insiste —en la linea de lo decidido en STS de 15-9-2004 (Rc 4833/04)—
en que esta medida legislativa no vulnera precepto constitucional alguno.
Y que no obsta a la aplicacién de esta misma solucion el hecho de que en
el presente caso, al haberse estimado también la demanda en resolucién del
contrato, no haya existido opcién entre indemnizaciéon y readmision,
habiéndose declarado la extincién de la relacion laboral.

Tras la entrada en vigor del RDL 5/2002, y conforme al ajuste ope-
rado luego por la Ley 45/2002, el art. 56.2 ET introdujo la posibilidad
de detener el devengo de los salarios de tramitacion si, reconocida la
improcedencia del despido en el acto de conciliacion, el empresario
ponia en el plazo de cuarenta y ocho horas a disposicién del trabajador
la indemnizacién y los salarios devengados hasta ese momento. Lo que
la STS de 17-9-2004 (Rc 4102/03) decide es que a tal exigencia equi-
vale la consignacion de las referidas cantidades.

5.4. Antigiiedad y tiempo de tramitacion

El tratamiento de los efectos durante el tiempo de tramitacién o sustan-
ciacion del procedimiento de despido no deja de suscitar dudas y proble-
mas interpretativos. En el caso de la STS de 21-10-2004 (Rc 4966/02) ¢l
interrogante es si ese tiempo transcurrido desde el momento del despido
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hasta el de dictarse la sentencia que lo declara improcedente —al que
corresponden los salarios de tramitacion— se computa o no a efectos de
antigiiedad, en concreto, en orden a la acumulacién de méritos para poder
participar en futuros concursos convocados por la Administracion Publica.

Para dar respuesta a tal enigma, la Sala Cuarta tiene en cuenta tres para-
metros, en primer lugar, la consideracion de la antigiiedad como institucion
de derecho dispositivo, cuyo computo en supuestos especificos vienen
determinado por una prevision legal expresa, que no existe para este con-
creto periodo de tiempo; la naturaleza del acto extintivo que supone el des-
pido disciplinario, a consecuencia del cual se entiende que la relacion labo-
ral queda rota; y, una vez mas, el cardcter indemnizatorio y no salarial que
cabe atribuir a los salarios de tramitacion [SSTS de 9-12-1999 y 17-5-2000].

La conclusion, a la vista de todo ello, es que «no es l6gico sostener
que ese periodo de tiempo haya de computarse en la antigiiedad del tra-
bajador, a ningiin efecto, pues en el mismo no se han prestado realmen-
te servicios ni existe nexo laboral entre las partes». No es aventurado
pronosticar que este criterio habria de servir para resolver problemas
andlogos al que en concreto se suscita en este caso, esto es, a efectos dis-
tintos de la posible acumulacién de méritos para participar en concursos
convocados por una Administraciéon Publica.

6. Extincion del contrato de trabajo

6.1. Regulacion en convenio del preaviso en caso de dimision del
trabajador

Resulta de gran interés la solucidon contenida en la STS de 16-3-
2005 (Rc 118/03) respecto de la calificacion de una cldusula prevista en
el II Convenio Estatal del Sector de Telemarketing, en la que se esta-
blecia una penalizacién en caso de incumplimiento del plazo de prea-
viso por el trabajador dimisionario, consistente en el descuento de la
correspondiente liquidacion de un dia de salario por cada dia del prea-
viso omitido. Entre la calificacién como supuesto de compensacion de
deuda —propugnado por la empresa— y como multa de haber —decla-
rado por la sentencia de instancia— la Sala adopta un tercer criterio,
pues ni se trata de una deuda liquida susceptible de compensar, ni se
puede ejercitar la facultad sancionadora empresarial sobre una relacion
que se encuentra ya extinguida. Asi pues, la calificacién que se conside-
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ra corresponde a la referida estipulacion es la de clausula penal, permi-
tida y regulada por los art. 1.152 y ss. CC.

6.2. Consecuencias de la anulacion de la resolucion administrativa
recaida en un expediente de regulacion de empleo

El supuesto litigioso sobre el que versa la STS de 9-3-2005 (Rc
794/04) se origina como consecuencia de una sentencia recaida en un pro-
cedimiento contencioso-administrativo, en la que se depuran ciertas ano-
malias advertidas en la tramitacién de un expediente de regulacion de
empleo, ordendndose retrotraer las actuaciones al momento de la apertu-
ra del periodo de consultas, con el fin de que la empresa aportara cierta
documentacion. Los trabajadores afectados por el despido adoptado por la
empresa al amparo de la inicial resoluciéon administrativa instaron la
declaracion de la nulidad de sus despidos, pretension que fue estimada.
Interpuestos sendos recursos de casacion unificadora por las dos empresas
codemandadas, la Sala procede a la estimacién del formulado por la pri-
mera de ellas. La razén esencial es que, una vez proseguida la tramitacion
del expediente y subsanadas las aludidas anomalias, volvié a recaer reso-
lucion administrativa autorizando la resolucién de los contratos, inclui-
dos los de los actores en este proceso, con efectos, ademds, de la fecha de
la primera resolucién anulada. Circunstancia en la cual se considera de
aplicacion el art. 57 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre que, referido
a la eficacia de los actos administrativos —y junto a la regla general
conforme a la cual, los actos de las Administraciones Publicas se presu-
mirén vélidos y producirdn efectos desde la fecha en que se dicten—, con-
tiene una excepcion, consistente en que en los propios actos se disponga
otra cosa respecto a la fecha de efectos. Concluye la Sala afirmando que
no le compete, pues pertenece al ambito competencial de la jurisdiccion
contencioso-administrativa ex art. 9 LOPJ, el enjuiciamiento sobre la vali-
dez o no de las resoluciones administrativas recaidas en el ERE.

6.3. Eficacia liberatoria del recibo de finiquito

En el supuesto sobre el que versa la STS de 25-1-2005 (Rc 391/04)
la trabajadora habia firmado unos dias antes de recibir la comunicacion
extintiva por disminucion del rendimiento un documento denominado
«liquidacion de saldo y finiquito», en el que declaraba que quedaban
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saldados los importes que la empresa pudiera adeudarle, no quedando
cantidad pendiente de reclamar y considerando finiquitada la relacién
laboral, aunque no llegé a percibir las cantidades a que aludia el recibo.
Interpuesta demanda por despido y declarada la improcedencia del
mismo, la Sala de suplicacién —del TSJ de Madrid— estimé el recurso
de la empresa otorgando valor extintivo al finiquito. La sentencia de esta
Sala procede a la estimacion del recurso de la trabajadora, casando y
anulando la sentencia recaida en suplicacion, sencillamente sobre la base
del tenor literal del recibo extendido, en el que no se contenia expresion
alguna de la que pudiera extraerse la conclusiéon de que la trabajadora
pretendiera extinguir su contrato. Por otro lado, la firma del documento
se habia verificado antes de la comunicacién del despido, y la trabaja-
dora no llegé a percibir las cantidades supuestamente ofrecidas.

6.4. El cese de los empleados de Notarias por traslado del titular

Las SSTS 22-11-2004 (Rc 496/04) y 15-12-2004 (Rc 5621/03) despe-
jan una duda que se suscitaba al amparo del Reglamento de organizacion y
régimen de trabajo de los empleados de Notarias, de 21 de agosto de
1956, en cuyo art. 28 se contemplaba la extincion de la relacion laboral que
vinculaba a dichos empleados, como consecuencia del cese del Notario.
Quizé también influida o auspiciada por la jurisprudencia conforme a la
cual se entiende que el cambio de titular de la Notaria —dada la peculiari-
dad de las funciones desarrolladas por estos fedatarios ptublicos— no cons-
tituye, a salvo de pacto, un supuesto de subrogacion empresarial.

La Sala, pese a todo, considera derogada dicha norma reglamentaria, a
la que no puede remitir tampoco el convenio colectivo, por definicién some-
tido a la ley ex art. 85 ET, de tal manera que si el contrato del empleado es
indefinido, su extincion ha de seguir los cauces previstos en el art. 49 ET y
preceptos concordantes. El cese basado meramente en el aludido precepto
reglamentario ha de ser, pues, calificado como despido improcedente.

7. Fuentes de la relacion laboral

7.1. Condicion mds beneficiosa

En la STS de 14-3-2005 (Rc 71/04) la Sala llega a la conclusion de
que no constituye una condicion mas beneficiosa el hecho de que se
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viniera haciendo coincidir el horario de los trabajadores de la empresa
contratista de los servicios de limpieza con el del personal de la Univer-
sidad, usuaria o beneficiaria de los servicios, que en el periodo de verano
disfrutaban de un horario reducido. Y ello porque tal coincidencia obe-
decia tinicamente a la necesaria sujecion de los trabajadores del servicio
de limpieza al horario de apertura y cierre de los centros, que llevaba a
cabo el personal de la Universidad. Desde el momento en que se auto-
matiza la apertura y cierre de las dependencias universitarias y que se
contratan las labores de vigilancia, que permiten la entrada y salida por
parte del personal de limpieza en el horario normal u ordinario, deja de
tener sentido la coincidencia horaria con los empleados de la Universi-
dad, negéndose la existencia de la condicién mds beneficiosa invocada.

7.2. Contrato de trabajo con elemento extranjero

La STS de 17-1-2005 (Rc 655/04) determina la aplicacién del derecho
espafiol a unos contratos de trabajo celebrados verbalmente en Espaiia, por
trabajadores espafioles con empresa de la misma nacionalidad, para pres-
tar servicios en una sucursal de la entidad empleadora en Frankfurt.

La Sala considera de aplicacion la regla contenida en el art. 1.4 ET,
a la vista de la inexistencia de pacto de sumision expresa y de la fecha
de celebracion de los contratos —afio 1992—, fecha en que aun no esta-
ba en vigor en Espafa el Convenio de Roma, publicado en el BOE de
19 de julio de 1993. Pero afade otra consideracion de interés, sobre la
imposibilidad de aplicar una supuesta regla de mayor favor —una vez
que el derecho aleman constaba acreditado y aportado a los autos—,
habida cuenta de la dificultad de comparacién de dos ordenamientos que
regulan de forma tan compleja los derechos y obligaciones de las partes
en una relacion laboral.

8. Huelga

8.1. Delimitacion y efectos del esquirolaje externo y alcance del derecho
a difundir informacion sobre la huelga

Hacia tiempo que la Sala Cuarta no se pronunciaba en relacién con
un supuesto similar al que se enjuicia en la STS de 15-4-2005 (Rc
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133/04), en la que se analiza la posible existencia de una lesion de los
derechos fundamentales de libertad sindical y huelga, como conse-
cuencia de las medidas adoptadas por la empresa TVE con motivo de
una huelga que tuvo lugar en el Centro Territorial de Extremadura el 3
de diciembre de 2003. La medida consisti6é basicamente en la emision de
los informativos —previstos en el RD de servicios minimos, no impug-
nado— a través de terceras empresas o agencias informativas, que cola-
boran habitualmente con la entidad demandada en las labores informati-
vas. En tales circunstancias, la Sala entiende que no se incurre en la
practica que proscribe el art. 6.5 RDLRT 1977, que alude a la sustitucion
de los huelguistas por trabajadores que no estuvieran vinculados a la
empresa al tiempo de ser comunicada la huelga, el denominado «esqui-
rolaje externo».

La Sala también descarta que pueda considerarse lesivo del derecho
fundamental la no emisién por la propia entidad empleadora —recuér-
dese, un Centro regional de TVE— de informacién sobre el desarrollo
de la huelga, pues la doctrina constitucional respecto del derecho a
difundir informacién y hacer publicidad de la huelga se refiere a los
trabajadores y sindicatos promotores y participantes en el conflicto, y no
a la empresa.

9. Libertad sindical
9.1. Libertad sindical y «cldusulas de seguridad sindical»

Por lo infrecuente de este tipo de problemas, que ya cuentan con cri-
terios de solucidn seguros, merece la pena hacer referencia a la STS de
26-1-2005 (Rc 35/03), en la que se declara la ilegalidad en nuestro sis-
tema de las clausulas de seguridad sindical, en concreto, de las que
reservan ventajas o reconocen en exclusiva ciertos derechos a los sindi-
catos firmantes del convenio.

En el caso concreto, se trataba de la impugnacion de los actos de
reparto de cantidades en metélico de un fondo para la mejora de la
accion sindical entre los firmantes del Convenio colectivo del personal
laboral de la Comunidad Auténoma de Madrid, con exclusion de un sin-
dicato no firmante, a pesar de que el mismo ostenta la condicién de mds
representativo. Y la sentencia comentada sigue la doctrina constitucio-
nal dictada en interpretacion del art. 13.2 LOLS, en relacién con el art. 1
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del Convenio 98 OIT, y califica la aludida cldusula como discriminato-
ria y como acto de injerencia patronal.

Sobre las exigencias de proporcionalidad para establecer ventajas y
diferencias de trato entre sindicatos, puede verse asimismo la STS de
17-2-2005 (Rc 17/04), recaida en el proceso de impugnacién del Acuer-
do Marco del Grupo ALTADIS, en relacion con ciertos preceptos en
materia de accion sindical en la empresa.

También la STS de 25-4-2005 (Rc 85/03) considera que es ilegal
conferir en convenio ciertos beneficios o derechos inicamente a los sin-
dicatos mas representativos. Esta sentencia recae en un procedimiento
de impugnacién del Convenio colectivo de la empresa Telefonica, SAU,
promovido por LAB y ELA, que propugnaban la anulacién de las clau-
sulas del convenio que atribuyen sélo a los sindicatos mds representati-
vos a nivel estatal ciertos derechos referidos al uso del correo electréni-
co («infobuzén»), la red corporativa e Internet. La Sala afirma que las
clausulas en cuestion son ilegales, pues la atribucion de tales derechos
unicamente encontraria justificacion en atencion a la presencia de los
sindicatos en los 6rganos de representacion unitaria en la empresa, que
es el ambito donde han de desenvolverse las condiciones estipuladas y
los derechos conferidos o consagrados en el convenio de referencia.

9.2. Libertad sindical y participacion en comisiones creadas en
convenio

Los problemas relativos a la posible existencia de una lesion de la
libertad sindical, en su vertiente de derecho de actividad y participacion
en la negociacion colectiva, derivada de la exclusion de ciertos sindica-
tos de comisiones creadas en convenio colectivo han surgido en el peri-
odo a que se refiere esta crénica en varias ocasiones.

En el supuesto sobre el que versa la STS de 17-9-2004 (Rc 105/03)
el sindicato demandante tenia representacion en el comité intercentros,
pero no suscribid el convenio de empresa ni el acuerdo de prérroga, lo
que provocé su exclusion de una comision de estudio y analisis, a pesar
de haberlo solicitado en dos ocasiones. La clave para determinar si exis-
te o no lesion de la libertad sindical esta en calificar el tipo de comision
creada por el convenio, llegdndose a la conclusién de que no pasa de ser
un grupo de trabajo que se limita a «preparar el terreno» para la futura
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negociacion. Es, pues, un mera actuacion preparatoria. La exclusion de
un sindicato no firmante de la misma no comporta lesién del derecho de
libertad sindical en su vertiente de actividad negociadora.

Y en la STS de 18-4-2005 (Rc 85/04) se desestima igualmente la
pretension formulada por el sindicato accionante, Unién Telefénica Sin-
dical (UTS), sobre la necesaria preservacion del principio de proporcio-
nalidad que impone el art. 75.1 ET en relacién con la composicién del
Comité Intercentros, respecto de la estructura de la Comision Gesto-
ra, oérgano creado por el propio Comité Intercentros, pero que carece de
competencias negociadoras o ejecutivas de los acuerdos adoptados por
el pleno de aquel 6rgano de representacion.

Siguiendo esa misma pauta, la STS de 16-7-2004 (Rc 177/03) esti-
ma, en cambio, el recurso del sindicato demandante, considerando que
lesiona su derecho a la libertad sindical, en su vertiente de derecho a par-
ticipar en la negociacién colectiva, la exclusién del mismo de la comi-
sion se seguimiento prevista en un protocolo de bolsas de trabajo tem-
poral, en cuanto que los cometidos de la misma trascienden de las
funciones meramente administrativas de lo pactado, asumiendo, por el
contrario, funciones negociadoras. La sentencia concluye con una refe-
rencia doctrinal a los elementos necesarios para la condena a la repara-
cién econdmica derivada de la existencia de lesion del derecho funda-
mental.

Por su parte, en la STS de 19-1-2005 (Rc 80/04) se reconoce el dere-
cho de los representantes de los trabajadores sin distincion, unitarios
y sindicales, a participar en las comisiones de trabajo previstas en el con-
venio colectivo del Grupo Uniéon FENOSA —comisiones de formacion,
promocion y relaciones laborales—, habida cuenta que en el propio con-
venio no se hace distincién entre esas distintas representaciones.

Contiene, en fin, alguna consideracién en relacion con las funciones
encomendadas a las comisiones paritarias respecto de las propias de la
comision negociadora del convenio, la STS de 18-4-2005 (Rc 3/04),
que también se pronuncia sobre la legalidad del X Convenio colectivo
de Centros de Asistencia, Atencién, Diagndstico, Rehabilitaciéon y Pro-
mocién de Personas con Discapacidad para los afios 2002 y 2003, como
consecuencia de declarar comprendidos en su dmbito de aplicacion a los
trabajadores acogidos a la relacion laboral especial de minusvalidos
en centros especiales de empleo.
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9.3. Impugnacion de estatutos por similitud en la denominacion del
sindicato

El mayor interés de la STS de 13-10-2004 (Rc¢ 141/03) se encuentra
en la aplicacion de los criterios que inspiran la regulacion sobre mar-
cas a la resolucién de un problema conocido, el de la eleccién de la

denominacion de una organizacion sindical. Criterio apuntado ya en
la STS 16-12-2002 (Rc 84/2002).

Se cuestiona en concreto en este caso si el sindicato recurrente —
Sindicato Andaluz de Funcionarios de la Junta de Andalucia (SAF)—
ha elegido una denominacién que provoca o induce a confusién res-
pecto de la del Sindicato Andaluz de Funcionarios de Justicia (SAFJ)
[art. 4.2. a) LOLS]. Y la Sala, teniendo en cuenta que ambos sindicatos
comparten dmbito de actuacidn territorial y funcional —aunque uno de
ellos contraiga su actividad al 4&mbito de la Justicia—, y la similitud de
sus acrénimos, considera que la denominacién, y las siglas que la
expresan, del sindicato demandado y ahora recurrente, inducen a con-
fusion.

9.4. Registro de estatutos de organizacion empresarial

Por resolucién de la DG de Trabajo de 21 de julio de 2003 se dene-
g6 la inscripcién de una asociacion empresarial denominada «Mesali-
na», dirigida a integrar a empresas dedicadas a la tenencia y/o gestion
de hoteles y establecimientos destinados a dispensar productos o servi-
cios a terceras personas ajenas al establecimiento, que ejerzan por cuen-
ta propia la actividad de alterne, y entre cuyos fines concretos se enu-
meran la negociacion colectiva laboral, el planteamiento de conflictos
laborales de trabajo, el didlogo social, la participacién institucional y
cualesquiera otras que se deriven de los anteriores, respecto de su per-
sonal, y dentro del 4&mbito territorial estatal. A la vista de todo lo cual,
la STS de 27-11-2004 (Rc 18/04) considera que, del andlisis de los
Estatutos de la asociacién, nada obsta para proceder a su registro. El
hecho de que las actividades desarrolladas o promovidas con posterio-
ridad por la referida organizacion patronal pudieren encajar en un ilici-
to penal es algo que no corresponde ahora dirimir a los 6rganos de la
jurisdiccién social.
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10. Modificacion de condiciones de trabajo

10.1. Modificacion sustancial de condiciones de trabajo frente a «ius
variandi» empresarial

En la STS de 24-1-2005 (Rc 62/04) se resuelve un conflicto colecti-
vo promovido por una organizacién sindical, a propdsito de la minora-
cion sufrida por determinados conceptos retributivos contenidos en la
denominada normativa unilateral del Banco de Sabadell. La Sala entien-
de que mientras no se demuestre tal extremo, las condiciones contenidas
en la anterior normativa no constituyen condiciones mas beneficiosas.
Miaxime cuando la propia empresa se reservo la facultad de proceder a
negociar la forma de compensacion de los desplazamientos —concepto
afectado por el conflicto—, con motivo de futuras revisiones salariales,
y con la idea de reducir su coste, lo que, a juicio de la Sala, faculta a la
empleadora, en virtud del ejercicio del «ius variandi» que le confiere el
art. 20 ET, a minorar unilateralmente el importe del concepto retributi-
vo en cuestion. Junto a este argumento la Sala esgrime el de la prohibi-
cion del «espigueo», o lo que es lo mismo, la imposibilidad de acumu-
lar ventajas o beneficios establecidos en la antigua y la nueva normativa.

Sin embargo, la STS de 7-2-2005 (Rc 1963/04) recuerda que las
condiciones de trabajo establecidas en convenio tUnicamente pueden
modificarse mediante el acuerdo de empresa a que alude el art. 41.4 ET.
En el caso, la empresa habia decidido de manera unilateral alterar la
forma de retribucidon del complemento salarial por «tiempo trabajado
con armas de fuego» prevista en el Convenio colectivo de Empresas de
Seguridad, conforme a cuya regulacion el complemento de referencia se
venia haciendo efectivo en su parte proporcional en las pagas extraordi-
narias y vacaciones. Y la empresa decidi6 prorratearlo en la retribuciéon
mensual, sin merma de la cuantia total que se habia de percibir. La Sala
entiende que no se trata de una modificacion no sustancial, habida
cuenta que el art. 31 ET, referido a las pagas extras, exige el acuerdo
adoptado en convenio para el prorrateo mensual de las mismas. Y en
cuanto a la mayor favorabilidad del nuevo sistema, sencillamente afirma
que si el trabajador demandante decidié impugnarlo es porque no puede
atribuirse tal consideracion al cambio introducido.

Por su parte, la STS de 21-4-2005 (Rc 34/04) desestima el recurso
de la entidad demandada, la Fundacién Centro de Transfusiones de Gali-
cia, y mantiene la calificacion de nulidad de la decisién empresarial de
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modificar, mediante una nota interna, el horario de trabajo de los con-
ductores de unidades moviles, que contaba ya con una regulacion en
convenio colectivo y en un acuerdo de empresa. Este dltimo, ademas,
que permitia a la empleadora adaptar y alterar los horarios con el fin de
mejorar el servicio y adecuarse a las disponibilidades de los donantes.
No parece a la Sala cauce adecuado la decision unilateral adoptada, ni
motivo justificado el hecho de haberse suscrito un contrato con una
empresa de servicios para la realizacion de las labores de limpieza de las
unidades moviles.

10.2. Modificacion sustancial de condiciones de trabajo e imposicion
de un sistema de «teletrabajo»

Resuelve la STS de 11-4-2005 (Rc 143/04), dictada en un procedi-
miento de impugnacién de un acuerdo alcanzado entre la direccion de la
empresa Telefonica Publicidad e Informacién y el comité intercentros, si la
implantacion de la «oficina virtual» vulnera lo dispuesto en el art. 41 ET.

El acuerdo se enmarcaba en un proceso de innovacion tecnoldgica y
reestructuracion, y tenia por objeto regular las condiciones en virtud de
las cuales el personal del canal de ventas pasaria a prestar servicios en
su domicilio.

La Sala comienza afirmando que carece de virtualidad la tacha de
que no se hayan esgrimido causas técnicas u organizativas para impo-
ner las medidas contenidas en el acuerdo, pues la mera alusién a la
implantacion de un sistema de teletrabajo cubriria esa exigencia de
causalidad. Y lo mismo cabe decir respecto del procedimiento, puesto
que se mantuvieron reuniones con la representacion legal de los traba-
jadores. También se descarta, en fin, la existencia de vulneracién del
derecho a la inviolabilidad del domicilio, centrandose el problema en
el alcance de la conversion de contratos de trabajo comunes en contra-
tos a domicilio. Y asi, partiendo de la delimitacién de este tipo de tra-
bajo que realiza el art. 13 ET, y poniéndolo en relacion con el «teletra-
bajo», se llega a la conclusion de que no existe entre ambos una total
equivalencia. Y que el cambio de régimen contractual desborda el
ambito del art. 41 ET, incidiendo ademas en la esfera privada e intima
del trabajador y su familia, aspectos que quedan fuera del alcance de la
autonomia colectiva.
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Por todo ello, el teletrabajo inicamente podria resultar de la volun-
taria aceptacion por parte del trabajador, por aplicacion de lo dispuesto
en los art. 1091, 1204 y 1256 del Cddigo Civil. Lo que conduce a la esti-
macion del recurso de casacion ordinario interpuesto por CCOO, y a la
consiguiente anulacién del acuerdo impugnado en cuanto obliga o impo-
ne al personal del canal de venta directa la aceptacién del nuevo régimen
de prestacion de servicios.

10.3. Trabajos de superior categoria

Los efectos econémicos de la realizacién de trabajo de superior
categoria es la cuestion respecto de la que se pronuncia la STS de 31-
1-2005 (Rc 6373/03), conforme a la cual, acreditado el desempefio de
las funciones superiores, en este caso por camareras limpiadoras de una
guarderia dependiente de la Junta de Galicia que realizan tareas de cui-
dadoras, procede el abono de la retribucién correspondiente, aunque en
la guarderia en cuestidn no existan plazas de plantilla de dicha categoria
superior u ocupadas por trabajadoras que la ostenten. Entender lo con-
trario, concluye la Sala, constituiria un auténtico fraude.

Versan los litigios enjuiciados en las SSTS de 28-9-2004 (Rc
4480/03), 28-10-2004 (Rc 6167/2003) y 1-2-2005 (Rc 6153/03) sobre
los efectos de la realizacién de funciones de categoria superior por tra-
bajadores al servicio de una Administracion Publica. En concreto,
sobre si es preciso, para que se genere el derecho a percibir el salario
correspondiente a las superiores funciones realizadas, conforme a lo
dispuesto en el art. 39 ET, que la asignacién de las mismas se haya lle-
vado a cabo por el 6rgano o autoridad con competencia en materia de
personal.

Las razones por las que la Sala decide estimar la pretension de los
respectivos trabajadores demandantes son, en primer lugar, que el
art. 39.3 y 4 ET s6lo supedita el derecho a las retribuciones correspon-
dientes a la categoria superior a la efectiva realizacion de los trabajos y
tareas propios de dicha categoria; que la Administracion, cuando actia
como empresario, debe responder de las consecuencias del ejercicio de
su poder de direccién cuando el mismo se produce a través de una cade-
na de mando por ella misma establecida; y que lo contrario supondria un
enriquecimiento sin causa para la empleadora.
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11. Periodo de prueba
11.1. Aptitud ya acreditada en otra empresa vinculada

El art. 14.1 ET impone la nulidad del periodo de prueba pactado,
«cuando el trabajador haya ya desempefado las mismas funciones con
anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de contratacién».

Lo novedoso ¢ interesante de la STS de 18-1-2005 (Rc 253/04) es
que considera de aplicacion dicho precepto a un supuesto en que la tra-
bajadora fue sucesivamente contratada por dos distintas entidades. La
actora suscribié un contrato con una Fundacion con fines culturales
constituida por el Alcalde-Presidente de Salamanca con motivo de la
capitalidad cultural europea de dicha ciudad en el 2002, en el que se pactd
un periodo de prueba de tres meses. Pero, justo antes, habia prestado
servicios en una empresa, también constituida con fines similares y de la
que era accionista mayoritaria la entidad Consorcio Salamanca 2002,
presidida por el propio Alcalde de la ciudad. La trabajadora desarroll6 en
todo momento las mismas funciones, como administrativa, en el mismo
centro de trabajo, un edificio propiedad del Ayuntamiento adscrito al
Consorcio Salamanca 2002, bajo las instrucciones de la misma persona.
Comunicado el cese por no superacion del periodo de prueba pactado en
el segundo contrato, la trabajadora interpuso demanda por despido.

La Sala entiende que el art. 14.1 ET no puede ser interpretado en este
caso en su tenor literal, y que la razén de ser y el sentido de la regla que
en el mismo se contiene, se cumplen en este caso, puesto que a la emple-
adora le consta la aptitud de la trabajadora. Por tanto, el periodo de prue-
ba pactado es nulo, y el cese durante el mismo ha de calificarse como
despido improcedente.

12. Relaciones laborales especiales
12.1. Artistas en espectdculos publicos

En la STS de 15-7-2004 (Rc 4443/03) se suscita la calificacion del
contrato concertado con un artista, que es llamado cada afio para actuar
en el mismo especticulo —un western— en el parque tematico Port
Aventura. La Sala, retomando una vieja doctrina sobre el predominio de
la temporalidad en la contratacién de los artistas, concluye otorgando
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tal calificacion a la relacion del demandante. Y esgrime en ese caso el
argumento de la que la actividad no era la misma o la habitual, por cuan-
to que cada afo se introducian novedades en el espectaculo del oeste en
el que el trabajador actuaba.

12.2. Personal de alta direccion

El problema de la existencia de una relacién comun subyacente se
suscita en la STS de 16-11-2004 (Rc 6010/03), en la que se aborda la
cuestion relativa a si la indemnizacion por falta de preaviso de cese de
un alto directivo es procedente en su integridad en los supuestos en los
que, tras el cese, el directivo se reincorpora a su puesto de trabajo ante-
rior a su promocion al cargo ejecutivo. Cuestion que la Sala resuelve a
favor del abono de dicha indemnizacidén, conforme a dos criterios, el
estrictamente legal, conforme al cual, en caso de opcién por el alto direc-
tivo destituido a restablecer la relacién comun anterior, ello se llevard a
cabo «sin perjuicio de las indemnizaciones a que pudiera tener dere-
cho» por la extincion de la relacion especial (art. 9.3 RD 1382/1985); y
teniendo ademds en cuenta que las indemnizaciones en el dmbito labo-
ral se estipulan de manera objetiva por el legislador, sin tomar en consi-
deracion la entidad real de los perjuicios o dafios irrogados al trabajador,
en este caso, por la pérdida del puesto directivo.

13. Salario
13.1. Estructura salarial y complementos retributivos

La Sala se ha ocupado también en este afio judicial de numerosas
cuestiones relativas a la composicion del salario, en concreto, a recla-
maciones relativas a ciertos complementos retributivos.

Y asi, en la STS de 31-1-2005 (Rc 716/04) reconoce el derecho de
la directora de una escuela-hogar dependiente de la Junta de Andalu-
cia, en la que se encuentran menores sometidos a medidas de reforma o
vigilancia por delinquir sin tener mayoria de edad penal, al plus de
penosidad contemplado en el convenio de aplicacion. La razon no es
otra que las condiciones en que desempeifia su trabajo, que comportan
riesgo de sufrir agresiones.
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El plus de disponibilidad de los vigilantes de seguridad es el objeto
del litigio al que da respuesta negativa la STS 10-3-2005 (Rc 942/04). La
respuesta en este caso se apoya en que en el contrato del actor, que pres-
ta servicios en una entidad bancaria, se aludia a su compromiso de estar
disponible para atender llamadas de emergencia o alarma, persondndose
en la entidad, pactindose a su vez una retribucién global «segin conve-
nio», sin especificacion alguna referida al concepto de «disponibilidad».
Por otra parte, en el convenio de ambito estatal de Empresas de Seguri-
dad 2002-2004 tampoco figura el aludido plus en la estructura salarial.
Asi las cosas, la compensacion por estar a disposicion de la empresa se
considera implicita en el salario total estipulado en el contrato.

13.2. Compensacion y absorcion salarial

El debate suscitado en la STS de 28-2-2005 (Rc 2486/04) se centra
en si el susceptible de compensacion y absorcion el plus de peligrosi-
dad y toxicidad, cuando los recurrentes perciben, incluyendo incentivos
y plus de responsabilidad, una remuneracion global superior a la fija-
da en el convenio colectivo de aplicacion.

La Sala, con remision a lo dispuesto en su sentencia de 6-7-2004, opta
por la solucién negativa, pues se trata de conceptos no homogéneos, que
obedecen a causas dispares.

13.3. Alcance de la responsabilidad del FOGASA

La responsabilidad del FOGASA no alcanza a la mayor indemniza-
cién derivada del reconocimiento al trabajador de antigiiedad superior al
efectivo tiempo de servicios, aunque la misma se haya reconocido «a
todos los efectos». Esta es la solucién adoptada en la STS de 14-4-2005
(Rc 1258/04), que, entre otros argumentos, retoma la cldsica doctrina
sobre la diferencia entre las nociones de antigiiedad y tiempo de servi-
cios, y sus respectivos efectos.

13.4. Principio de igualdad retributiva

El problema de la igualdad de trato en materia salarial es sin duda
uno de los temas «estelares» de los tltimos afios. Los criterios judicia-
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les, incluso constitucionales, para resolver los problemas y dudas que
suscitan las denominadas «dobles escalas» salariales, distan mucho de
ser claros, uniformes y seguros.

En la STS de 13-10-2004 (Rc 132/03) se vuelve a suscitar la cues-
tién, a proposito de la regulacién contenida en el III Convenio Colecti-
va de AENA respecto del «salario de ocupacién», que se fija en funcién
de tres distintos tramos, junior, medio y experimentado, conectados con
el periodo de permanencia en la ocupacion.

La Sala acude a la doctrina contenida en las SSTC 22/1981, 34/1984,
177/1988, 171/1989, 161/1991, 28/1992, 2/1998, 103/2002, 119/2002 y
104/2004, en relacion con el alcance del art. 14 CE, especificamente en
materia retributiva, e interpretado a la luz de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y de los Convenios 111 y 117 de la OIT, en rela-
cién con el principio de autonomia de la voluntad, y con las matizacio-
nes que en el dmbito de la Administracion Publica se imponen, como
consecuencia del estricto sometimiento de ésta en su actuacién a los
principios de legalidad e igualdad. Para llegar a la conclusién de que la
regulacién en cuestion no vulnera ninguno de tales principios, por cuan-
to que la antigiiedad, de la que dependen los tramos establecidos, no es
un criterio enunciado entre las causas de discriminacién prohibidas, ni
resulta carente de objetividad o razonabilidad. Y la progresion retributi-
va vinculada a la misma no deja de «premiar la mayor eficacia, perfec-
cion y madurez que, en principio, acompana al trabajo profesional con
el transcurso del tiempo.»

14. Subrogacion empresarial
14.1. Condiciones de trabajo aplicables tras una subrogacion

El conflicto que se resuelve en la STS de 12-1-2005 (Rc 10/04)
tiene que ver con las condiciones de trabajo aplicables tras un proceso
de subrogacion. Los trabajadores afectados por tal conflicto son quie-
nes se integraron en la plantilla de la empresa IBM GLOBAL SERVI-
CES provenientes de otra entidad, y pretenden que se les aplique el
horario de verano que rige en IBM G.S., invocando para ello el princi-

pio de igualdad y no discriminacion, asi como lo dispuesto en los art.
44 y 41 ET.
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En la empresa demandada existen otros grupos de trabajadores pro-
venientes de distintas entidades, en cuyas relaciones también se subrogd
aquella empresa. Si bien en esos casos se produjeron acuerdos de homo-
logacion de sus condiciones de trabajo.

La Sala Cuarta confirma la sentencia desestimatoria que en la ins-
tancia habia dictado la Audiencia Nacional, razonando, en primer lugar,
que se trata de un conflicto de intereses, que deriva de un fracaso de la
negociacion dirigida a la homologacion de las condiciones de trabajo de
los actores tras la subrogacion empresarial. Y, en segundo término, se
niega la existencia de trato discriminatorio y de modificacion sustan-
cial de las condiciones de trabajo, pues la situacion de los afectados
por el conflicto deriva, precisamente, del cumplimiento de la exigencia
que se contiene en el art. 44 ET, esto es, el mantenimiento de las condi-
ciones de trabajo que los trabajadores tenian reconocidas en su empresa
de procedencia. Y sin perjuicio de la equiparacion en el futuro con los
trabajadores de la plantilla de la empresa subrogada, en el momento en
que entre en vigor o0 se negocie un nuevo convenio para todos ellos.

También sobre este tipo de problemas versa la STS de 20-1-2005
(Rc 59/04), que resuelve un conflicto colectivo promovido por CCOO,
al que se adhiri6 UGT, en relacion con los derechos de los trabajadores
de CAJAMAR procedentes del Banco Urquijo y del Banco Sanpaolo, a
participar en los planes de prevision social complementaria que rigen
en la empresa. Sin entrar en los pormenores del asunto, lo que la Sala
viene a decir es que los derechos de los afectados son los que se pacta-
ron en los correspondientes acuerdos de fusion, y en los términos esti-
pulados, que permitian ademds optar por uno u otro sistema de previ-
sion, el sectorial del que se venian favoreciendo los trabajadores cedidos
o transferidos y el que regia en la empresa absorbente. Lo que no cabe
es acumular beneficios, y pretender mantener el régimen de prevision
social complementaria anterior y el nuevo. Y teniendo en cuenta que esa
adhesion voluntaria a un determinado plan, en los términos y condicio-
nes pactados colectivamente, es la base sobre la que se articula la Ley de
Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones (Texto Refundido apro-
bado por RD Leg. 1/2002).

Por fin, la Sala insiste en que en estos casos no es posible establecer
comparaciones entre grupos de trabajadores procedentes de diversas
entidades, todos ellos integrados ahora en la plantilla de CAJAMAR,
puesto que las situaciones de partida no resultan comparables, ya que
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unos provenian de entidades donde disfrutaban ya de sistemas de previ-
sién voluntaria, que optaron por conservar, mientras que otros no tenian
establecidas en sus empresas de procedencia ventajas similares; y por-
que tampoco los acuerdos de homologacion de condiciones de trabajo se
establecieron en idénticos términos y condiciones.

14.2. Sucesion de plantilla y sucesion de empresa

El demandante en el proceso del que trae causa la STS de 27-10-
2004 (Rc 899/02) venia prestando servicios para las sucesivas contra-
tistas del servicio de mantenimiento, hasta que la dltima adjudicataria y
ahora recurrente —la empresa FERROVIAL— decidi6 no asumir su
contrato, junto con el de otro trabajador, a pesar de haberlo hecho res-
pecto del resto de la plantilla de la anterior contratista.

La Sala comienza por establecer la conexion entre el art. 44 ET y la
Directiva 1998/50/CEE de 29 de junio, que sustituye a la anterior Directiva
77/187 de 14 de febrero de 1977. Y recuerda que la jurisprudencia comu-
nitaria en algin pronunciamiento admite la posibilidad de aplicar el régi-
men garantista de la subrogacion empresarial en supuestos de cambio de
contratista, siempre que se transfieran elementos significativos del activo
material o inmaterial. Y que incluso cuando la actividad descansa funda-
mentalmente en la mano de obra, la mera transferencia o asuncién del per-
sonal, desencadena la aplicacion de las reglas sobre la sucesion de empresa.

A partir de ahi, la Sala Cuarta, que se declara vinculada por la doc-
trina del TJCE, no deja sin embargo de mostrar su recelo y discrepancia
con la tesis sobre la «sucesion de plantilla», pues —como ya se afir-
mara en la sentencia de 20-10-2004 (Rc 4424/03)— dificilmente puede
considerarse el haber asumido toda o buena parte de la plantilla de la
anterior contratista un criterio vdlido para estimar que se ha producido
una transmision de la empresa con todos los efectos que de ello hace
derivar el art. 44 ET y concordantes. Es mads, la obligacion de asumir el
personal del anterior empresario es mas bien el efecto del cambio de titu-
lar de la empresa y consiguiente subrogacion.

14.3. Subrogacion convencional de la nueva concesionaria

En la STS de 14-3-2005 (Rc 6/04) se dirime en sentido favorable a
los promotores del conflicto colectivo el problema de la aplicacién a la
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nueva concesionaria del servicio de limpieza, que se hizo cargo del
personal de la anterior al amparo de lo dispuesto en el convenio colecti-
vo del sector, de lo acordado por la empresa saliente en un pacto de fin
de huelga, firmado antes del cambio de concesionaria. En dicho acuer-
do se establecia la equiparacion salarial del personal fijo, y del eventual
que viniera siendo llamado con regularidad durante los dltimos seis afios
y que no hubiese tenido interrupciones superiores a un afo, a la catego-
ria de pedn especialista, en ciertas condiciones y de forma escalonada en
el tiempo. La Sala aplica los estrictos efectos de la subrogacion, tal y
como los prevé el art. 44 ET y el propio convenio colectivo de referen-
cia, sin perjuicio de que ello pudiera dar lugar en algin caso a maniobras
fraudulentas, que no pueden presumirse, y que en el caso no se prueba
que concurran.

14.4. Subrogacion y venta judicial

Sin desconocer el cambio de criterio en relacién con las empresas de
servicios al que se acaba de hacer referencia, la STS de 23-11-2004 (Rc¢
6432/03), siguiendo la «tradicidn juridica» de la Sala Cuarta del Tribu-
nal Supremo, recuerda que para que se produzca el supuesto de subro-
gacion legal previsto en el art. 44 ET es preciso que se opere una verda-
dera sucesion en la titularidad de la empresa, con traspaso al nuevo
titular de los medios productivos necesarios para que la actividad indus-
trial o empresarial pueda tener continuidad. De tal manera que no se pro-
ducira dicho supuesto cuando lo que se transmite, en virtud de venta
judicial, es nada més que una nave industrial, que por si sola no permi-
te dotar de dicha continuidad a la actividad productiva.

14.5. 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 aeronaves (ser-
vicios de rampa y pasajeros o handling), INEUROPA HANDLIG UTE,
ha seguido dejando algin rastro jurisdiccional. Las SSTS de 14-5-2004
(Rc 2436/03) y 26-7-2004 (Rc 4489/03), y luego las de 19-1-2005 (Rc
5895/03), 21-1-2005 (Rc 5067/03), 31-1-2005 (Rc 6025/03), 7-2-2005
(Rc 650/04), 15-3-2005 (Rc 367/04) y 21-3-2005 (Rc 1823/04), se ocu-
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pan de resolver una cuestion «colateral», la referida a la posible aplica-
cion del plazo de prescripcion contemplado en el art. 59.1 ET, cuando
entre el momento de la subrogacién y consiguiente traspaso de personal
y la reclamacion exigiendo la anulacién del proceso ha transcurrido un
periodo de tiempo superior a un afio. La Sala entiende que cuando falta
el consentimiento del trabajador —que puede ser expreso o tacitamen-
te manifestado— lo que se produce no es la nulidad de pleno derecho del
acto, sino la anulabilidad o nulidad simple, de tal manera que el trans-
curso del plazo del afno sin que el trabajador haya actuado o se haya
opuesto, provoca la subsanacién del defecto inicial de la operacién
subrogatoria.

El plazo no puede ser otro que el de un afio previsto de manera espe-
cifica en el art. 59.1 ET, desde el momento en que la accién ejercitada
se deriva sin duda alguna de un contrato de trabajo y agota sus efectos
en el ambito de la relacion laboral.

15. Suspension del contrato de trabajo

15.1. Incapacidad temporal, alta médica y declaracion de Incapacidad
permanente parcial

La STS de 7-10-2004 (Rc 4173/03) introduce un importante matiz
en la precedente doctrina de la Sala sobre los efectos que despliegan en
el contrato de trabajo y en la situacion de la relacion laboral las altas
médicas y, sobre todo, las resoluciones administrativas declarativas de
situaciones de incapacidad para el trabajo.

El supuesto es, sin duda, como la propia Sala razona, singular, pues
la trabajadora fue despedida con fecha de 26 de agosto de 2002, como
consecuencia de la falta de incorporacion al trabajo desde el 25 de julio
de 2002, fecha en que fue declarada afecta de una Incapacidad Perma-
nente Parcial. Sin embargo, el parte de alta fue emitido por la Mutua el
16 de septiembre, bien que con efectos de 27 de julio anterior.

La Sala contempla su propia doctrina en relacion con las consecuen-
cias de la no reincorporacién del trabajador a la actividad profesional
tras un periodo de IT, unido a la existencia de un expediente de Incapa-
cidad Permanente, doctrina que tiene su exponente en las SSTS de 2-3-
1992 y 22-10-1991, en las que se afirma que los actos administrativos
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tienen una presuncion de validez que los hace inmediatamente ejecuti-
vos, y aunque referidos a la proteccion del sistema de Seguridad Social,
despliegan a su vez efectos indirectos o reflejos sobre la relacion de tra-
bajo, en la que, declarada una situacién de Incapacidad Permanente,
desapareceria el efecto suspensivo de la IT previsto en el art. 45.1. ¢) ET,
incluso aunque la resolucién administrativa correspondiente fuese obje-
to de impugnacion.

Sin embargo, en el caso, no pierde de vista la Sala que el alta médi-
ca dictaminada por la Mutua no se emitié hasta el 16 de septiembre,
fecha posterior a la declaracion de la IP en grado de parcial y a su noti-
ficacion. Y que durante ese tiempo la trabajadora sigui6 recibiendo asis-
tencia sanitaria y en situacion de IT, razones por las cuales se estima el
recurso de la actora, confirmando la sentencia de instancia, que declar6
la improcedencia del despido.

16. Tiempo de trabajo
16.1. Trabajo en domingos

En el Convenio colectivo de Grandes Almacenes (BOE 10 de agos-
to de 2001) se establece un limite de trabajo en domingos, de seis por
cada ocho semanas, no pudiendo cada trabajador prestar servicios mas
del 80% de los domingos que se abran cada afio.

Se suscita, en primer lugar, si el ciclo de ocho semanas se computa
de manera continua o alterna; en segundo término, si el limite del 80%
de los domingos de apertura esté referido a todos los domingos o sélo a
aquellos en los que al trabajador le corresponda trabajar; y, por tltimo,
si el calendario de domingos laborables se debe establecer con antela-
cién anual también para quienes estdn contratados para prestar servicios
los domingos.

Desestimada la pretension actora por la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional, la STS de 16-7-2004 (Rc 50/03) afirma que el
modulo que actia como limite se refiere a los domingos de apertura del
establecimiento. Y no existe discriminacién porque se trate de modo
diferente a los trabajadores sometidos a régimen comun de jornada, res-
pecto de los contratados a tiempo parcial para trabajar s6lo —y preci-
samente— los domingos.
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Por fin, en la STS de 13-10-2004 (Rc 171/03) se declara que los tra-
bajadores excluidos de trabajar en domingos o festivos deben no obs-
tante participar en la preparacion de las ventas especiales.

16.2. Reduccion de la jornada por guarda legal

La STS de 25-1-2005 (Rc 24/03), que dice seguir el criterio de la
precedente STS de 25-5-2004 (Rc 61/03), considera acorde con el prin-
cipio de igualdad y no discriminacion la reduccién del complemento
de antigiiedad en proporcion a la reduccion de la jornada de trabajo
por guarda legal de un menor, o en cualquiera de los supuestos con-
templados por la Ley 39/1999, para promover la conciliacion de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras.

En concordancia con esta solucion, la STS de 15-3-2005 (Rc 10/03)
resuelve en idéntico sentido un conflicto colectivo en el que se suscita-
ba ese mismo problema, también respecto de los trabajadores de una
empresa perteneciente al sector de Grandes Almacenes.

16.3. Retribucion de las horas extraordinarias

La Sala Cuarta del Tribunal Supremo ha contribuido en estos dltimos
tiempos, a través de una ya larga serie de sentencias, a matizar la doc-
trina precedente sobre las fuentes de regulacion de la retribucion de las
horas extraordinarias. Mas en concreto, se aborda en esas resoluciones
el problema de la fijacién en convenio colectivo de los valores de la hora
extra y los limites de derecho necesario a que la misma se somete. En
todos los casos se trata de litigios ocasionados por la aplicacién del con-
venio colectivo de la Compaifiia Trasmediterrdnea, que contiene un valor
de la hora extra inferior a la ordinaria, a supuestos de exceso en el tiem-
po de embarque.

En las SSTS de 28-11-2004 (Rc 976/04), 3, 21 y 22-12-2004 (Rc
6481/03, 978 y 453/04 y 635/04), 12-1-2005 (Rc 984/04), 7-2-2005 (Rc
982/04), 24-2-2005 (Rc 767/04) y 14-3-2005 (Rc 776/04), tras un balan-
ce de la evolucién del tratamiento de esta cuestion, y de la constatacion de
la inseguridad provocada por la inexistencia de criterios jurisprudenciales
claros y terminantes, se afirma que del tenor literal del art. 35.1 ET, y tam-
bién del precepto correspondiente del reglamento sobre jornadas espe-
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ciales de trabajo en relacion con la actividad de trabajo en el mar, se
desprende una regla de derecho necesario indisponible, que impide al con-
venio fijar valores por debajo del precio de la hora ordinaria de trabajo.

Sobre el computo de las horas extraordinarias en relacién con la
duracién maxima de la jornada semanal fijada en el Convenio colectivo
de Manipulado y Envasado de Tomate Fresco de la Comunidad Auté-
noma de Murcia, cuando hay un festivo de lunes a viernes, y especifica-
mente en relacion con la jornada de los trabajadores fijos disconti-
nuos, que tienen jornada anual inferior a los trabajadores a jornada
completa, se puede consultar la STS 16-3-2005 (Rc 65/04).

17. Trabajo asalariado
17.1. Trabajo asalariado y trabajo familiar

La delimitacién entre trabajo familiar y trabajo en régimen asa-
lariado es el problema que aborda la STS de 11-3-2005 (Rc 2109/04).

Se trataba de una pareja que habian convivido de hecho hasta octu-
bre de 2003, tiempo durante el cual la mujer, que estaba empadronada
en otra localidad donde percibia una renta minima de insercién, colabo-
10 en el establecimiento de hosteleria del que era titular el varon. Ambos
acudian juntos al pub, en horario de apertura y cierre, y atendian indis-
tintamente a la clientela, si bien la actora no realizaba pagos a provee-
dores ni disponia del dinero de la caja. En febrero de 2003 concluy6 el
contrato de arrendamiento del local, y el demandado dejo6 de regentar el
pub, hasta que el primero de mayo siguiente suscribidé un nuevo contra-
to de alquiler de local de negocio, esta vez de una cafeteria, reanudando
ambos la actividad anterior. La actora siempre dispuso de las llaves de
los establecimientos, hasta que en octubre de 2003, coincidiendo con su
separacion del demandado, éste cambi6 la cerradura de forma que la
actora no pudo acceder mds al local. Planteada demanda por despido, la
misma fue estimada, declardndose su improcedencia, pronunciamiento
que fue confirmado por la Sala de suplicacion.

La Sala Cuarta del TS, que comparte con la sentencia de instancia y
la recaida en suplicacion la apreciacién de las diferencias existentes
entre la relacién familiar y la de convivencia more uxorio a los efectos
de la exclusion establecida en el art. 1.3 e) ET, no hace lo propio res-
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pecto de la concurrencia de las notas integradoras de la nocién legal de
trabajo asalariado, puesto que, ademas de lo ya referido, consta en los
antecedentes facticos que la actora figuraba autorizada en una cuenta
corriente del demandado, sobre la que disponia de tarjetas de crédito, sin
que conste, en cambio, que percibiese remuneracion alguna por su cola-
boracién en la explotacién del negocio. La falta de ajenidad y depen-
dencia se ponen de manifiesto, ademas, en la inexistencia de reclama-
cién alguna o de inscripcion en el desempleo tras el cese de la actora en
el primer establecimiento, o en el hecho de que el demandado no le
impusiese sancién disciplinaria cuando aquélla estuvo ausente nueve
dias de la localidad donde ambos residian. No existid, pues, trabajo asa-
lariado en los términos del art. 1.1 ET.

17.2. Peritos tasadores de seguros y contrato de trabajo

La STS de 14-3-2005 (Rc 2208/04) nos recuerda que es a partir de
la existencia de subordinacion, entendida como insercion en el circulo
rector y disciplinario del empresario —ambito de organizacién y direc-
cién ajeno, como dice el art. 1.1 ET— como se puede atribuir caricter
laboral a la actividad de valoracion de dafios que llevan a cabo para las
compaiiias de seguros los peritos tasadores. Y en estos casos la depen-
dencia se cifra en datos o indicios como la asistencia diaria a la empre-
sa para recibir los encargos sobre las valoraciones que habran de reali-
zarse por el perito, la imposibilidad de rechazar tales encargos, la
preeminencia del criterio del jefe de peritos sobre los del profesional, la
atribucion de los periodos vacacionales por decision de la empresa, la
asignacion de zonas de trabajo por la compaiiia y el establecimiento por
esta ultima de manera unilateral de las retribuciones. Indicios que con-
curren en ese caso y que conducen a afirmar la competencia del orden
social para conocer de la controversia.

18. Traslados
18.1. Traslados y centros méoviles o itinerantes

La STS de 14-10-2004 (Rc 2264/03), dictada por la Sala General,
decide si resultan de aplicacion las reglas del art. 40 ET a una empresa
de montajes industriales.
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Los seis demandantes han venido prestando sus servicios, desde el
comienzo de su relacion laboral, en numerosos centros de trabajo dis-
tintos, segun las obras contratadas, y en especial en diversos centros
situados en la provincia de Tarragona. Con fecha 16 de diciembre de
1998, recibieron comunicaciéon de la empleadora en la que ponia en
conocimiento de los trabajadores que al haber transcurrido un tiempo
superior a doce meses desde que fueron destinados a las obras de Tarra-
gona, consideraba que su situacion de desplazados pasaba a convertirse
en un verdadero traslado, por aplicacién de lo dispuesto en el art. 40.4
ET; y que, por consiguiente, dejarian de percibir las dietas por desplaza-
miento, abonando a cambio la empresa una cantidad diaria por gastos
mientras se prolongase la adscripcion a las obras de Tarragona, sin nece-
sidad de que los afectados cambiasen su domicilio de pernocta. Recla-
man los actores en el proceso del que trae causa la referida sentencia el
reconocimiento del derecho a seguir devengando las dietas por despla-
zamiento.

La Sala llega a la conclusion de que la demandada esta claramente
incluida en la excepcidn a que alude el art. 41.1 ET, referida a las empre-
sas con centros mdviles e itinerantes, por lo que no resultan de aplica-
cién ninguna de las reglas sobre traslados y desplazamientos contenidas
en el precepto legal de referencia, tampoco, como es 16gico, la del parra-
fo cuarto, que otorga el tratamiento de los traslados a los desplazamien-
tos que superen una determinada duracién, y que tiene una clara finali-
dad protectora de los intereses del trabajador, que no permite
interpretacion contraria a tales derechos e intereses. Es mads, en el
supuesto lo que acontece es que se producen varios cambios a centros
diferentes de forma sucesiva, por lo que no existe un traslado, que de por
si conllevaria cambio a un solo y nuevo centro de trabajo. Por ello
mismo, la Sala se pronuncia también sobre una cuestion procesal, cual
es la relativa al cauce procedente para instrumentar la pretension actora,
que serd, naturalmente, el del proceso ordinario y no el de impugnacién
de traslados.

La sentencia se acompaiia de un voto particular, en el que los magis-
trados que lo formulan muestran su discrepancia con el parecer de la
mayoria, al entender que el hecho de que la empresa se dedique a mon-
tajes industriales no es suficiente para entender que todos sus estable-
cimientos o dependencias son centros moviles o itinerantes, conforme
al significado que se atribuye a los mismos en las sentencias de la pro-
pia Sala de 19-6-1995 y 4-12-1995, que exigen que concurra indeter-
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minacion espacial del puesto de trabajo, o bien emplazamiento multiple
de la actividad o servicio desarrollados. Y en el caso parece tratarse mas
de centros fijos con mayor o menor permanencia en el tiempo, en fun-
cion de la obra contratada. Asi pues, como los trabajadores pudieron
accionar contra el traslado y no lo hicieron, no cabe que ahora preten-
dan mantener el derecho al devengo de dietas, incompatible con su
nueva situacién. La cuestion debatida, pues, no resulta clara ni facil de
dirimir.

II. SEGURIDAD SOCIAL
1. Accidente de trabajo

1.1. Recargo en las prestaciones por falta de medidas de seguridad. El
procedimiento no se suspende por la tramitacion de un proceso
penal sobre los mismos hechos

La STS de 17-5-2004 (Rc 3259/03), cuya doctrina reitera la STS de
8-10-2004 (Rc 4552/03), ha resuelto la cuestion relativa a si procede
suspender la tramitacion de un expediente administrativo de recargo por
falta de medidas de seguridad cuando los hechos determinantes del acci-
dente de trabajo que generaron las prestaciones estdn siendo objeto de
investigacion en un proceso penal pendiente.

Conforme a esa doctrina la orden de paralizacion contenida en el art.
3.2 del RD 5/00 afecta exclusivamente al procedimiento sancionador y
el de recargo por falta de medidas de seguridad no tiene esa considera-
cién, aunque ciertamente su naturaleza sea un tanto compleja y presen-
te algunos matices propios de la sancién. Por otra parte, la imposicion
del recargo no afecta al principio non bis in idem y en este sentido la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 27 de noviembre de 1985 senala-
ba que «es cierto que la regla non bis in idem no siempre imposibilita la
sancion de unos mismos hechos por autoridades de distinto orden y que
los contemplen, por ello, desde perspectivas diferentes (por ejemplo,
como ilicito penal o como infraccién administrativa o laboral), pero no
lo es menos que si impide el que por autoridades del mismo orden, y a
través de procedimientos distintos se sancione repetidamente la misma
conducta». En definitiva, el mandato del art. 3.2 del RD 5/00 no afecta
a los expedientes en materia de recargo en las prestaciones porque
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la cuantia de su importe es compatible con la que pueda derivarse
de la causa penal, y porque ésta tiene por objeto sancionar conduc-
tas individuales, mientras que el recargo se impone a la empresa como
tal, haya o no una persona fisica responsable. Por todo ello, la Sala ha
considerado que el mandato del art. 16.2 de la Orden de 18-1-96 es ultra
vires por carecer de sustento legal.

2. Desempleo

2.1. Reduccion de la jornada por guarda legal y cdlculo de la prestacion
por desempleo

En el ano 2004, 1a Sala IV del Tribunal Supremo se pronuncia en dos
ocasiones sobre la forma de cdlculo de la prestacion por desempleo en
supuestos de extincidn del contrato de trabajo durante la vigencia de una
reduccién de jornada por guarda legal de un hijo menor de seis afos,
cuestiondndose la interpretacion y aplicacion del art. 211.1 LGSS, con-
forme al cual la base reguladora de esa prestacion estara constituida por
el promedio de las bases de cotizacion por desempleo de los ultimos 180
dias anteriores al hecho causante.

La primera de estas sentencias (STS de 6-4-2004, Rc 4310/02) inter-
preta en términos finalistas la normativa aplicable y estima que procede
aplicar la teorfa del paréntesis en el sentido de excluir del computo el
periodo de vigencia de la guarda legal, como situacion transitoria de
reduccion de la jornada, y de retroaccion al periodo anterior en el que la
jornada era completa, en armonia con la normativa nacional y comuni-
taria sobre conciliacion de la vida laboral y familiar de las personas tra-
bajadoras, especialmente la Directiva 96/34/CEE sobre el permiso
parental, asi como por la analogia existente con la excedencia para cui-
dado de hijos, también excluida de computo a estos efectos (art. 4 de la
Ley 4/1995, de 23 de marzo). A este respecto, la sentencia tiene en cuen-
ta la cldusula 2.6 de la citada Directiva al establecer que «los derechos
conseguidos o en curso de adquisicion por el trabajador en la fecha de
inicio del permiso parental se mantendrdn sin modificaciones hasta el
final del permiso parental», y que la propia STS de 11-12-2001 (Rc
1817/01) reconocio el derecho de una trabajadora despedida durante una
situacion de reduccion de su jornada por guarda legal a una indemniza-
cién calculada sobre su jornada completa anterior.

- 265



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Sin embargo, las STS de 2-11-2004 (recursos 5013/03, 5502/03,
4028/03 y 5876/03), dictadas en Sala General, rectifican expresamente
la doctrina anterior y consideran que la regla debatida debe aplicarse
literalmente, sin que la jurisdiccion pueda excepcionar la aplicacion de
una norma legal en supuestos necesitados de especial proteccién, cuya
tutela le corresponde en su caso al legislador.

A juicio de la Sala, la regla general de nuestro ordenamiento juridi-
co (art. 133 quater LGSS en relacion con el art. 13 del Decreto 1646/72,
en el supuesto general, y con el art. 5 del RD 144/99, para los contratos
a tiempo parcial) estableciendo que la prestacion ha de calcularse sobre
el periodo coincidente con el tiempo de reduccion de jornada no permi-
te aplicar una regla especial que efectie el calculo sobre las bases de
cotizacion a tiempo completo, pues si el salario se calculara en funcion
de una jornada reducida y las prestaciones en funcion de la retribu-
cion correspondiente a una jornada completa, quebraria entonces el
principio general de proporcionalidad entre la renta sustituida y la
renta de sustitucion.

Por otra parte, el Convenio 156 OIT, salvo la regla del art. 8 prohi-
biendo que las responsabilidad familiares puedan justificar la extincion
del contrato a instancia del empresario, no contiene ninguna regulacion
sobre el permiso parental ni sobre la reduccion de jornada legal, dispo-
niendo meras indicaciones genéricas acerca de las medidas a adoptar por
los Estados miembros en materia de discriminacién por responsabilida-
des familiares, planificacion social, servicios comunitarios, formacién
profesional, informacion y educacién, que ademds no son de aplicacién
directa. La Directiva 96/34 CEE también deja en manos de la legislacion
estatal el establecimiento de medidas sobre Seguridad Social, como no
podia ser de otro modo, y aunque el art. 6 hace referencia a la inamovi-
lidad de los derechos adquiridos o en curso de adquisicion por los tra-
bajadores en la fecha de inicio del permiso parental, la Sala niega que
haya un derecho adquirido a cobrar las prestaciones de desempleo en
una determinada cuantia conforme a una base de cotizacién histdrica,
dado que la norma reguladora de esa adquisicion prevé un criterio de
calculo «en funcién de las retribuciones y de las bases de cotizacion
futuras».

Por ultimo, la sentencia rechaza la aplicacion analdgica del art. 180
LGSS por referirse a la excedencia y no a la reduccion de jornada por
maternidad, respecto de la cual ademds el art. 5.2 del RD 144/99 corri-
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ge la incidencia del criterio de cdlculo sobre la tiltima base de cotizacion.
Y afiade que tampoco cabe sostener el criterio finalista de las SSTS de
15-10-1990 y 11-11-2001 por tratarse de supuestos distintos.

La doctrina de Sala General ha sido reiterada por las SSTS de 23-11-
2004 (Rc 166/04) y 14-3-2005 (Rc 2457/04).

2.2. Trabajadores fijos discontinuos. Se protegen los periodos de ocupacion
entre campaiias aunque no supongan pérdida de un empleo anterior

El contrato de los trabajadores fijos discontinuos presenta una pecu-
liaridad consistente en que, junto a la pérdida del empleo por las causas
normales de extincidén o suspension del contrato de trabajo, hay otra
causa determinante de la falta de ocupacion derivada de que las presta-
ciones bdsicas estan configuradas como prestaciones discontinuas en las
que se prevén periodos de inactividad.

La cuestién relativa a si el periodo entre campaiias de estos trabaja-
dores puede considerarse como situacion protegida es resuelta por la
STS 29-9-2004 (Rc 6032/03) aplicando, por una parte, la prevision del
art. 208.4 LGSS, en su redaccion anterior a las reformas introducidas por
el RD Ley 5/02 y la Ley 45/02, en cuanto considera en situacién legal
de desempleo a los trabajadores fijos de caricter discontinuo cuando
carezcan de ocupacion efectiva en los términos que se establezcan
reglamentariamente; y, por otra, lo dispuesto en el art. 1.5 del RD
625/85 que reconoce expresamente como situacion protegida de
desempleo la que se produzca «cuando los trabajadores fijos disconti-
nuos dejen de prestar servicios por haber finalizado o haberse interrum-
pido la actividad intermitente o de temporada de la empresa».

2.3. Subsidio de desempleo para mayores de 52 aifios de trabajadores
migrantes. Se computan las cotizaciones efectuadas en Suiza por
aplicacion del Convenio Europeo de Seguridad Social

Esta Sala ha venido considerando, en relacion con el acceso al sub-
sidio de desempleo para mayores de 52 afios por parte de trabajadores
que han completado toda su carrera de seguro en un Estado de la Comu-
nidad Europea para regresar luego a Espafia y beneficiarse del subsidio
para emigrantes retornados previsto en el art. 215.1.1 ¢) LGSS, que
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cuando la cotizaciéon se habia efectuado exclusivamente en paises
extranjeros no se reunian los requisitos necesarios para acceder a tal sub-
sidio, por dos razones fundamentales: la primera es que respecto de la
carencia de seis afios de ocupacién cotizada exigidos como carencia
efectiva de desempleo no cabia aplicar la regla de totalizacién del art. 67
del Reglamento 1408/71 puesto que el trabajador sélo habia cotizado a
la Seguridad Social de un pais (STS de 25-5-1994, Rc 3592/93); y la
segunda, porque, al no cumplirse el minimo de cotizacién de un afio pre-
visto por el art. 48 del Reglamento citado, tampoco cabia totalizar perio-
dos de seguro, conforme a la regla del art. 47, con el objeto de acreditar
la carencia necesaria para acceder a la pension de jubilacion (STS de 28-
2-1994, Rc 763/93).

Esa doctrina fue modificada a raiz de la STJCE de 20 de febrero de
1997 (asunto Martinez Losada) en la que se establecieron las siguientes
conclusiones: 1.%) el subsidio de desempleo para mayores de 52 afios es
una prestacion de desempleo; 2.%) el art. 48 del Reglamento 1408/71 no
es aplicable a las prestaciones de desempleo; 3.%) es el organo judicial
nacional el que debe determinar la concurrencia del requisito del art. 67
apartado 3 del Reglamento cuando el interesado no ha trabajado nunca
por cuenta ajena en ese pais aunque la entidad gestora ha cotizado por él
para asistencia sanitaria y prestaciones familiares; y 4.%) no es contraria
a los arts. 48 y 51 del Tratado CE y al Reglamento la exigencia de un
periodo de cotizacién de quince afios en uno o en varios Estados miem-
bros para acceder al subsidio por desempleo. En consecuencia, esta Sala
declar6 en su sentencia de 17-12-1997 (Rc 4130/96) que para el recono-
cimiento del subsidio bastaba con acreditar ese periodo minimo cotiza-
do sin necesidad de haber cubierto un afio de cotizacién a la Seguridad
Social espafola. Posteriormente, la doctrina unificada aplic6 el mismo
criterio respecto de los seis afios de cotizacion especifica de desempleo
en el entendimiento de que la afiliacién y cotizacién por asistencia sani-
taria y prestaciones familiares constituye un periodo de seguro que inte-
gra el requisito de cotizacion del art. 67.3 del Reglamento Comunitario.

En relacién con una trabajadora que acredita un total de 355 meses
cotizados en Suiza y que percibio el subsidio de desempleo para emi-
grantes retornados, la STS de 7-3-2005 (Rc 894/04) acoge la denuncia-
da infraccién del art. 51 del Convenio Europeo de Seguridad Social
(Boletin Oficial del Estado de 12-11-86) —ratificado por Espaia y Suiza
y que cubre las prestaciones de desempleo—, respecto del cual no tuvo
oportunidad de pronunciarse la sentencia de 25 de mayo de 1994 por no
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haberse invocado en el recurso, y considera aplicable con caracter pre-
ferente al supuesto enjuiciado el art. 51, redactado sustancialmente
igual que el art. 48 del Reglamento, para la totalizacion de periodos
de cotizacion realizados en Suiza a efectos de las prestaciones de
desempleo, en lugar del Convenio Hispano-suizo (Boletin Oficial del
Estado de 1-9-70). Como asi se infiere ademas del art. 5 del propio Con-
venio Europeo en cuanto prevé que sustituird a cualquier convenio de
Seguridad Social que vincule a dos 0 mas partes contratantes.

La doctrina de esa sentencia ha sido reiterada por la STS 16-3-
2005 (Rc 6168/03).

2.4. Socio de cooperativa de trabajo asociado. Cese definitivo por cau-
sas tecnologicas, economicas o de fuerza mayor. Ha de consta-
tarse por la autoridad laboral

El RD 1043/85, de 19 de junio, por el que se ampliaba la proteccion
de desempleo a los socios trabajadores de cooperativas de trabajo aso-
ciado preveia entre las causas de situacion legal de desempleo el cese
con caracter definitivo por causas econémicas, tecnolégicas o de fuerza
mayor, exigiendo el art. 3 que tales causas fuesen debidamente consta-
tadas por la autoridad laboral. Y, a su vez, el art. 4, afectado por la refor-
ma introducida por el RD 42/96, que ampliaba la proteccién por desem-
pleo a los socios trabajadores en situacion de cese temporal o de
reduccion de jornada, determiné la autoridad competente y el procedi-
miento a seguir.

Por otra parte, las dos modalidades de extincion contractual estable-
cidas en los arts. 51 y 52 ET —expediente de regulaciéon de empleo y
despido objetivo— tienen su correlativa regulacion en materia de
desempleo en el art. 208.1.1 a) y 1.1 d) LGSS en el que no hay inter-
vencién administrativa, a diferencia del régimen introducido por el RD
1043/85 el cual tan sélo prevé una posibilidad, al margen del nimero de
trabajadores afectados, en los arts. 3 b) y 4. De ahi que la STS de 16-5-
2005 (Rc 3943/03) considere ajustada a derecho la resolucién del INEM
que denego las prestaciones de desempleo a una trabajadora, cuyo vin-
culo laboral con la cooperativa se habia extinguido por causas técnicas
u organizativas, «por no encontrarse en situacion legal de desempleo»,
aduciendo dos argumentos: el primero es que la normativa introduci-
da por el RD 1043/85 no sélo no fue derogada por el RD Legislativo
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1/94, sino que el RD 42/96 ampli6 la proteccion a las situaciones sefia-
ladas anteriormente, remitiéndose su Disposiciéon Final Segunda con
cardcter supletorio a la LGSS y sus normas de desarrollo, en particular,
el RD 1043/85; norma ésta tltima que, por otra parte, no puede consi-
derarse ultra vires en cuanto que la propia Ley 31/84 autorizé a definir
el ambito subjetivo de la proteccion por desempleo y la posibilidad de
condicionarla a lo que reglamentariamente se estableciese.

2.5. Trabajador en situacion de excedencia voluntaria que presta
servicios luego para otra empresa y es cesado en esta iiltima por
decision empresarial. Situacion legal de desempleo

El trabajador que estd en situacién de excedencia voluntaria en una
empresa, trabaja luego para otra y es despedido de manera improceden-
te por €sta cuando todavia no ha transcurrido el periodo de excedencia,
se encuentra en situacion legal de desempleo. Asi lo ha declarado la STS
de 29-12-2004 (Rc 5582/03) teniendo en cuenta, por un lado, el tenor
literal del art. 203.1 LGSS vy, por otro, la realidad juridica de quien se
halla en esa situacion. El primero menciona a quienes «pudiendo y que-
riendo trabajar pierdan su empleo» y la segunda implica que el trabaja-
dor, ex art. 46.5 ET, s6lo puede reingresar cuando haya transcurrido el
periodo por el que fue concedida la excedencia y siempre que hubiera
vacante en la empresa de igual o similar categoria a la suya. En conse-
cuencia, la Sala considera que es una exigencia excesiva condicionar la
declaracién de desempleado involuntario a la solicitud de un reingreso
al que claramente no se tiene derecho por faltar mucho tiempo para con-
cluir el periodo de excedencia. Y reitera en este sentido la doctrina esta-
blecida en la sentencia de 24-3-2001 (Rc 749/00).

3. Encuadramiento

3.1. Cambio de encuadramiento de los vendedores de cupones de la
ONCE': efectos retroactivos en la cotizacion y en las bases
reguladoras de prestaciones

Los problemas de calificacion juridica de una relacion de trabajo y el
consiguiente encuadramiento en la Seguridad Social suelen plantearse o
manifestarse, por obvias razones econdmicas, en relacién con la cotiza-
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cién o con la determinacién y cdlculo de las bases reguladoras de las
prestaciones, con el objeto indirecto, pero el interés principal por parte
del trabajador, de acceder a determinado nivel de proteccion, en su caso
mediante el aumento de la cotizacién, o, por el contrario, de reducir este
coste para la empresa o el propio trabajador.

En el afio 2004, un interesante problema de este tipo se plantea en la
STS de 7-10-2004 (Rc 1428/03), como efecto adyacente ademas de un
criterio adoptado afios antes (STS de 26-9-2000, Rc 1737/99) en rela-
cién con la calificacion juridico-laboral de los vendedores de cupones de
la ONCE como sujetos de una relacion laboral comun y no de la espe-
cial de mediacién mercantil [art. 2.1.f) ET].

Hasta la adopcion de este criterio jurisprudencial la citada Organiza-
cién venia considerando a sus vendedores de cupones como mediadores
mercantiles, cotizando por ellos, con la aquiescencia de la TGSS, con-
forme a las reglas especiales establecidas al efecto, esto es, con unas
bases mdximas notablemente inferiores, hasta 2001, en que se equiparan
a las fijadas respecto de grupo quinto de cotizacién del Régimen Gene-
ral, al que los representantes mercantiles estan asimilados (art. 31.3 RD
2064/1995, de 22 de diciembre).

Una vez que se estima que los vendedores de cupones no son inter-
mediarios o mediadores en negocios juridicos de intercambio sino
expendedores, y que se procede a cotizar por ellos, desde la citada sen-
tencia de 2000, como trabajadores comunes, se plantea al Tribunal el
alcance de esta doctrina en relacion con el cdlculo de las bases regula-
doras de las prestaciones, realizado por la Entidad gestora conforme a
las bases de cotizacion acreditadas en el periodo de calculo, es decir, de

cuantia inferior a las que se hubieran reconocido conforme a las reglas
generales del RGSS.

Reiterando el criterio mantenido en las anteriores SSTS de 29 y 30
de abril de 2002 (recursos 1468/01 y 212/01), entre otras, dictadas en un
supuesto similar al ahora expuesto (estimacion de la procedencia del alta
en el RETA de los subagentes de seguros con ingresos superiores al SMI
y aplicacion retroactiva de este criterio en relacion con la cotizacion), la
STS de 7-10-2004 (Rc 1428/03) reitera que la jurisprudencia no consti-
tuye una fuente del Derecho en sentido propio, sino tan s6lo una fuente
complementaria con efectos declarativos del alcance de la norma que
interpreta, a cuya vigencia se anuda, por lo que procede calcular la base
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reguladora de la pension litigiosa, en el caso debatido de incapacidad
permanente absoluta derivada de enfermedad comiin, conforme a las
bases establecidas con caracter general para el grupo quinto de coti-
zacion del RGSS, y no conforme a los limites previstos para los
representantes de comercio.

No es objeto de debate en este caso la eventual responsabilidad de la
empresa por infracotizacién aunque se trata de un tema ya planteado
ante la Sala en términos que ponderan, por una parte, el régimen legal
existente hasta que se dicta la STS de 26-9-2000, considerado correcto
por la TGSS, y, por otra, la doctrina unificada en esa materia que ha
venido distinguiendo entre los incumplimientos empresariales nitidos y
persistentes y aquellos otros en los que no existe una voluntad delibera-
damente rebelde al cumplimiento.

3.2. Inclusion en el RETA de un administrador ejecutivo de sociedad
capitalista que posee mds del 90% de las acciones aunque en los
estatutos sociales el cargo no sea remunerado. Andlisis de la
Disposicion Adicional 27. LGSS segtin la redaccion dada por la
Ley 50/98. Sustitucion del término «servicios retribuidos» por el
de «lucrativo»

Esta Sala, a partir de la STS de 29-1-1997 (Rc 2577/95), ha venido
interpretando el art. 2.3 del Decreto 2530/70 en el sentido de que los
administradores sociales con una participacion inferior al 50% en el
capital social de la empresa debian figurar encuadrados en el Régimen
General de la Seguridad Social (SSTS de 18-2-1997 y 26-1-1998), con
la consecuencia de que si lo eran de su propia empresa, esto es, si teni-

an la titularidad de un porcentaje superior de acciones habian de encua-
drarse en el RETA (SSTS de 30-1-97, 20-3-1997, 5-2-1998 y 7-7-1999).

La Ley 66/97 introdujo la Disposicién Adicional 27.2 a la LGSS
estableciendo distintos supuestos de inclusion obligatoria en el RETA y
haciendo una referencia reiterada a «quienes presten servicios retribui-
dos por cuenta de una sociedad mercantil capitalista», bien por formar
parte de sus organos de administracion, bien por prestar servicios de otra
naturaleza por cuenta de la sociedad, siempre que posean su «control
efectivo» mediante la participacién directa en el capital social o por
cualquier otro medio.
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El art. 34.2 de la Ley 50/98 modificé la Disposicién citada y sustitu-
y6 el término «servicios retribuidos» por el de «titulo lucrativo», lo que
ha sido interpretado por las SSTS de 24-1-2005 (Rc 363/04), 25-1-2005
(Rc 5459/03) y 12-4-2005 (Rc 1328/04) como una forma de regular el
problema de la retribucion de los administradores ejecutivos que tengan,
al menos, la mitad del capital social o que, teniendo un porcentaje infe-
rior, dispongan del control efectivo de la sociedad, exigiendo por tanto
junto a este requisito que el cargo sea desempenado a titulo lucrativo;
expresion ésta mas amplia, a juicio de la Sala, que la anterior, y signifi-
cativa de que el desempeiio de funciones de direccién y gerencia propias
de los cargos de consejero o administrador tiene por objeto obtener bene-
ficios, no como una remuneracion directa sino como una atribucién patri-
monial propia de la actividad empresarial, vinculada por lo demds a la
obtencion de un lucro segun el art. 116 del Cédigo de Comercio. En defi-
nitiva, el cometido de un cargo societario sin remuneracion de hecho
no impide considerar que la actividad se ejerce a titulo lucrativo y que el
interesado retne por tanto todos los requisitos previstos en la Disposicion
Adicional 27.2 LGSS para su inclusion obligada en el RETA.

4. Incapacidad permanente

4.1. Base reguladora de los trabajadores fijos discontinuos durante el
periodo en que no hay obligacion de cotizar

En relacién con los trabajadores fijos discontinuos se plantea ahora el
debate, para determinar la base reguladora de la incapacidad permanente
absoluta, de si deben considerarse lagunas de cotizacion a efectos de ser
integrados como bases minimas s6lo los meses completos en que haya
existido obligacion de cotizar o bien, han de integrarse con bases minimas
los meses en que se haya trabajado uno, dos o tres dias. A pesar de la lite-
ralidad del art. 140.4 LGSS, 1a STS de 20-12-2004 (Rc 4717/03) llega a la
conclusién de que, teniendo en cuenta su contexto, espiritu y finalidad,
debe aplicarse la base minima de cotizacion a los dias en que no se
presten servicios aunque el periodo de inactividad laboral no coincida
con meses completos, por dos razones fundamentales: la primera es que la
Disposicion Adicional 7.2 LGSS, aplicable a los contratos fijos disconti-
nuos, prevé en su apartado 1 tercero b) que «la integracion de los periodos
durante los que no haya obligacién de cotizar se llevard a cabo con la base
minima de cotizacién» sin establecer limitacion alguna respecto a los
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meses completos; y la segunda es que la interpretacion contraria daria lugar
a una irrazonable desigualdad de trato derivada de un dato aleatorio
como es la coincidencia o no de la inactividad laboral con meses comple-
tos, lo que determinaria una mayor o menor cuantia de la base reguladora.
La Sala puntualiza ademéas que la base minima de cotizacién debe actuar
como tope maximo de integracién cuando se haya trabajado alguno o algu-
nos de los dias del mes en que no se haya trabajado durante el resto, con el
objeto de que la base reguladora asi obtenida no supere la de un trabajador
a tiempo completo que cotiza durante este tiempo por una base minima.
Todo ello, atendiendo a un criterio 16gico y finalista acorde con la reforma
introducida por la Ley 52/03 —no vigente en la fecha del hecho causan-
te— que afiadi6 un segundo apartado al art. 140.4 LGSS regulando la
integracion y el tope de la base minima mensual.

4.2. Efecto positivo de la cosa juzgada. La contingencia declarada en
un proceso de incapacidad temporal produce efecto vinculante en
el de incapacidad permanente absoluta

El art. 222 LEC, relativo a la cosa juzgada material, dispone en su
apartado cuarto la eficacia positiva o prejudicial respecto de lo resuelto
por sentencia firme en un proceso anterior siempre que los litigantes de
ambos procesos sean los mismos. Interpretando dicho precepto, la STS
de 14-4-2005 (Rc 1850/04) declara que la contingencia de enfermedad
comun reconocida en un proceso de incapacidad temporal por resolu-
cién judicial firme produce efecto vinculante en el posterior donde ha
de determinarse la contingencia de la incapacidad permanente
absoluta, con base en los siguientes argumentos: 1.°) la sentencia origi-
naria es firme; 2.°) los dos procedimientos son consecutivos y se sus-
tentan en los mismos hechos y lesiones; 3.°) hay identidad de objeto
aunque se trate de prestaciones y situaciones de incapacidad distintas; y
4.°) las partes del segundo proceso lo han sido también en el primero.

4.3. Accidente de trabajo. Revision de invalidez permanente por
agravacion. Secuelas ulteriores que por si solas determinan el
grado superior de invalidez. No se exige el cumplimiento de los
requisitos de alta y cotizacion

Esta Sala (STS de 18-2-2002, Rc 2424/01) se habia pronunciado en
relacién con un supuesto de revision por agravacion de una incapacidad
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permanente derivada de accidente de trabajo, en concreto, respecto a si
son exigibles los requisitos de alta y cotizacién para declarar un nuevo
grado por secuelas ulteriores y completamente distintas a las que deter-
minaron el reconocimiento originario. El criterio que mantuvo entonces
era la imposibilidad de establecer una regla tinica para todos los supues-
tos y que la solucién correcta en cada caso exigia tener en cuenta las par-
ticularidades concurrentes.

La STS de 4-11-2004 (Rc 1045/03), dictada en Sala General, resol-
vi6 un recurso de la entidad gestora en el que alegaba la infraccién del
art. 138.3 LGSS y rectificé esa doctrina partiendo de la nocion de «glo-
balidad» (el resultado de la valoracion es un todo en el contexto de la
patologia afectante) que ya habia sostenido la STS de 12-6-2000 (Rc
898/99) la cual, a su vez, recordaba que la STS de 6-5-1994 (Rc
2016/93) rechazé que en ese supuesto se infringiese el art. 27.3 LPL por-
que el objeto del proceso era una pretension procesal Unica: el reconoci-
miento de una invalidez permanente a quien la tenia reconocida en un
grado inferior derivada de accidente de trabajo. Por lo tanto, se trata de
una pension unica (STS de 20-12-1993) que no puede ser calculada
sobre dos base reguladoras diferentes. Y, con anterioridad, la STS de 9-
6-1987 habia declarado que la agravacion debia referirse a la situacién
de invalidez apreciada en su conjunto teniendo en cuenta no sélo las
lesiones originarias del grado ya reconocido sino también las que hubie-
ran sobrevenido por otras contingencias.

5. Mejoras voluntarias

5.1. Convenio colectivo de banca privada. Derecho al rescate o
movilizacion de los fondos internos constituidos por la empresa
para atender los compromisos por pensiones

El problema recurrente del rescate o movilizacién de los fondos
correspondientes a las prestaciones complementarias previstas en el con-
venio colectivo de Banca pirvada por parte de los empleados que cesan
con anterioridad a causar derecho a las correspondientes prestaciones se
aborda en la STS 31-1-2005 (Rc. 1802/03). La sentencia, sin cita de pre-
cedentes, sefiala que el rescate no procede, porque ni el art. 192 LGSS,
ni el convenio colectivo conceden este derecho, de modo que hasta el
momento del hecho causante el trabajador sélo tiene una expectativa de
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derecho. Y en cuanto a la normativa reguladora de los planes de pensio-
nes, solo cabe tener en cuenta la vigente a la fecha de extincién del con-
trato, esto es, la Disposicion Adicional Primera de la Ley 8/1987 y la Dis-
posicidn transitoria 14.2 de la Ley 30/1995 que establecian la obligacién
de externalizar los compromisos por pensiones. Pero al haberse ido apla-
zando esa obligacion —hasta el 31-12-04—, «tampoco rigen obligacio-
nes derivadas precisamente de la constitucion de tales garantias».

Un recurso de interés sobre la supresion de ventajas sociales de los
empleados de una organizacién bancaria, como consecuencia de un
acuerdo de transaccion en un conflicto colectivo quedé sin respuesta de
fondo en la STS 12-2-2005 (Rc. 806/04) por apreciarse causas de inad-

mision.

5.2. Concurrencia de extincion del contrato de trabajo indemnizado
como despido improcedente y reconocimiento de una incapacidad
permanente con derecho a indemnizacion prevista en el convenio
colectivo. Compatibilidad

En la STS de 9-12-1999 se abordé el problema relativo a la concu-
rrencia de las indemnizaciones por despido y el complemento por inca-
pacidad permanente absoluta previsto como mejora voluntaria en un
caso en el que la pension se habia reconocido con posterioridad al des-
pido del trabajador pero con una fecha de efectos econémicos anterior al
acto extintivo. La Sala reconoci6 el derecho a las dos indemnizaciones
aunque apreciando una situacion de incompatibilidad que traia como
consecuencia el deber de optar por percibir una u otra cantidad; en defi-
nitiva, el descuento de la indemnizacién por despido del importe de la
prestacion complementaria a cargo de la empresa.

La STS de 4-5-2005 (Rc 1899/04) ha rectificado esa doctrina en
relacién con un supuesto de reconocimiento de una incapacidad perma-
nente total derivada de accidente de trabajo que se efectiia por una sen-
tencia que fija una fecha de efectos econdmicos coincidente con la del
despido de la trabajadora, posteriormente conciliado como improceden-
te con abono de la oportuna indemnizacién. La Sala enfoca el problema
desde una doble perspectiva: en primer lugar, el hecho causante de la
prestacion es la fecha del accidente (STS de 1-2-2000 y posteriores),
momento en el que estaba vigente el contrato de trabajo, y la causa
extintiva del art. 49.1 e) no se produce desde la fecha de efectos de la
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declaracion de incapacidad permanente sino a partir de la fecha de esa
declaracion, por lo que ésta no desvirtda los efectos del despido acorda-
do por la empresa [art. 49.1 k)]; en segundo lugar, la duplicidad de
indemnizaciones no comporta una incompatibilidad en sentido
estricto porque tienen por objeto reparar danos distintos —en crite-
rio coincidente con el voto particular formulado a la STS de 17-5-
2000—, lo cual significa que tampoco puede hablarse de un enriqueci-
miento sin causa en los términos en que lo ha definido la doctrina de la
Sala 1.%, esto es, «adquisicidon de una ventaja patrimonial con empobre-
cimiento de otra parte, con relacién de causalidad entre el enriqueci-
miento y el empobrecimiento y con falta de causa en tal desplazamien-
to patrimonial», pues aunque exista un desplazamiento patrimonial que
beneficia a una parte y perjudica a otra, tiene su origen en causas dife-
rentes que operan con plena independencia sin interferir la una con la
otra. Todo ello, sin perjuicio de que las decisiones adoptadas por el
empresario hubieran podido ser precipitadas o faltas de prevision.

6. Incapacidad temporal

6.1. Compatibilidad del subsidio de incapacidad temporal en el RGSS
con el mantenimiento del alta en el RETA sin trabajo efectivo

La Sala IV del Tribunal Supremo ya habia tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre la aplicacion del art. 132.1.b) de la LGSS (pérdida o
suspension del derecho al subsidio de incapacidad temporal por la reali-
zacion de trabajos por cuenta propia o ajena) en supuestos de pluriacti-
vidad, considerando la relacion entre las dolencias y las limitaciones
funcionales sufridas y los trabajos concurrentes, en la STS de 19-2-2002
(Rc 2127/01), en el caso de un trabajador afiliado al Régimen Especial
de Trabajadores Auténomos como trabajador agrario por cuenta propia
y simultdneamente al Régimen General como auxiliar administrativo a
tiempo parcial, que iniciaba una situacién de incapacidad temporal en el
RETA con el diagnéstico de hernia discal, continuando en su prestacion
de servicios como auxiliar administrativo por cuenta ajena.

En el afio 2004 vuelve a plantearse esta cuestion en la STS 7-4-2004
(Rc 1508/03), si bien en un supuesto mas sencillo en el que se discute la
compatibilidad del derecho al subsidio por incapacidad temporal deriva-
da de un cuadro degenerativo lumbar con un gran componente doloroso,
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de un asistente social incluido en el RGSS, con su simultanea alta en el
RETA como administrador social de una entidad de la que era socio.

Siguiendo su anterior doctrina y teniendo especialmente en cuenta
que en los grados judiciales precedentes se habia declarado que duran-
te el periodo de baja por incapacidad temporal el actor no habia
desempenado trabajo efectivo alguno como administrador societa-
rio, la Sala reconoce la procedencia del mantenimiento del subsidio
debatido confirmando en tal sentido las resoluciones anteriores, sin que
el simple alta en el RETA implique necesariamente la continuidad en el
trabajo por cuenta propia, como en términos presuntivos parecia preten-
der la Entidad gestora.

6.2. Responsabilidad empresarial por falta de alta durante el perio-
do correspondiente a los salarios de tramitacion por despido
improcedente reconocido en conciliacion administrativa

La consideracion, a efectos de Seguridad Social, del periodo de
devengo de salarios de tramitacion en caso de despido declarado nulo o
improcedente, desde que se adopta la decisién extintiva hasta que se
reconoce o declara su nulidad o improcedencia, ha sido una cuestién tra-
dicionalmente compleja, sobre todo en relacion con la situacion de
desempleo subsiguiente y, en su caso, con respecto a la eventual concu-
rrencia de una incapacidad temporal.

En este momento, y tras algunos avatares jurisprudenciales y norma-
tivos, el referido periodo de salarios de tramitacion se considera como
«de ocupacion cotizada a todos los efectos» (art. 209.6 LGSS), parece
que con independencia de la forma en que se reconozca la improceden-
cia del despido, esto es, judicialmente, en conciliacién o por simple
declaracion de la empresa (art. 56 ET).

La consideracion del periodo de devengo de salarios de tramitacion
en supuestos de despido improcedente se complica, sin embargo, en el
supuesto debatido por la STS de 22-7-2004 (Rc 4037/03) en el que la
empresa, tras decidir el despido de un trabajador y darle de baja en la
Seguridad Social, reconoce su improcedencia en conciliacién adminis-
trativa fijando entonces como fecha de efectos de la extincion la del pro-
pio acto de conciliacién, de modo diferente a lo previsto en el art. 56.2
ET. En este caso el conflicto surge al iniciar el trabajador despedido un
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proceso de incapacidad temporal entre una y otra fecha y al negarse la
Entidad gestora al abono directo del correspondiente subsidio por no
encontrarse el trabajador de alta en la Seguridad Social en el momento
del hecho causante.

Tras analizar las diferentes previsiones legales, y su evolucion, segtin
la improcedencia se reconozca en sede judicial o en conciliacién admi-
nistrativa, la Sala estima que el periodo de devengo de salarios de tra-
mitacion debe considerarse como de «alta condicional y en estado
latente» hasta la declaracion de improcedencia del despido (al menos
hasta la reforma del art. 209.6 LGSS por obra de la Ley 45/2002, de 12
de diciembre, en que parece tratarse como situacion de alta real), y que
esta consideracion debe extenderse al supuesto debatido, en el que la
Unica incorreccién por parte de la empresa se cifie a la fecha de efectos
del despido en el acto de conciliacién. Y considera injustificado lo pre-
tendido por la Entidad gestora de hacer responsable a la empresa del
subsidio litigioso por incumplimiento de su obligacion de alta del actor
(art. 95.1.2.2 LGSS 1966), dada la procedencia de la baja en la fecha del
despido y el cumplimiento de la obligacién de cotizar por el periodo
correspondiente a los salarios de tramitacion.

6.3. Cuantia del subsidio. Reforma del art. 222.1 LGSS operada por
la Ley 24/01. No se aplica a la prestacion de incapacidad temporal
causada antes de la entrada en vigor de la Ley

El art. 34.10 de la Ley 24/01 modificé el art. 222.1 LGSS dispo-
niendo que «cuando el trabajador se encuentre en situacién de incapaci-
dad temporal y durante la misma se extinga su contrato, seguird perci-
biendo la prestacion por incapacidad temporal en cuantia igual a la
prestacion por desempleo hasta que se extinga dicha situacion, pasando
entonces a la situacion legal de desempleo en el supuesto de que la extin-
cidén se haya producido por alguna de las causas previstas en el apartado
1 del art. 208 y a percibir, si redne los requisitos necesarios, la presta-
cién por desempleo contributivo que le corresponda de haberse iniciado
la percepcién de la misma en la fecha de extincion del contrato de tra-
bajo, o el subsidio por desempleo».

Esta Sala, en la STS de 26-4-2005 (Rc 2247/04), dictada en Sala
General, ha resuelto la cuestion relativa a si la nueva regulacion del
importe de la prestacion de incapacidad temporal para los supuestos de
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extincion del contrato de trabajo cuando se estd percibiendo dicha pres-
tacion, es aplicable a las situaciones de incapacidad temporal surgidas
antes de su vigencia, o si, por el contrario, esa regulacion sélo puede
aplicarse a las situaciones de incapacidad temporal posteriores a la fecha
en que la reforma entré en vigor, el 1-1-02. La ratio decidendi de la sen-
tencia es que la norma aplicable en los casos de sucesion normativa
es la que estuviera vigente en la fecha del hecho causante de la pres-
tacion (SSTS, entre otras muchas, de 5-6-1992, 10-4-1996, 1-3-1997,
22-7-1998, 3-11-1999, 16-10-2003 y 10-2-2004), segun la regla general
contenida en la Disposicion Transitoria 1.* LGSS. Por lo tanto, resulta
irrelevante el momento en que se haya causado la prestacion de desem-
pleo ya que el trabajador al que se le extingue su contrato estando en
situacion de incapacidad temporal mantiene el percibo de la prestacion
correspondiente a esa contingencia, variando unicamente la cuantia, y la
de desempleo sélo se causa cuando se extinga la situacion de incapaci-
dad temporal.

6.4. Incapacidad temporal derivada de enfermedad comiin. Respon-
sabilidad subsidiaria del INSS cuando el empresario tiene cubierta
la contingencia con una Mutua y es declarado responsable directo
del pago de la prestacion

El art. 69.1 del RD 1993/95, segtin redaccién dada por el RD 250/97,
concede la opcidn al empresario de asegurar la contingencia de incapa-
cidad temporal derivada de enfermedad comun por la misma Mutua que
tiene cubiertos los riesgos de accidente de trabajo y enfermedad profe-
sional, estableciendo al respecto el art. 71.1 que las Mutuas deberan asu-
mir esa cobertura con el mismo alcance que las entidades gestoras de la
Seguridad Social y sujetas a las normas reguladoras de dicha prestacion
en el régimen de la Seguridad Social.

La STS de 27-4-2005 (Rc 2130/04) ha resuelto la cuestion relativa a
si el INSS debe responder o no subsidiariamente del pago de la presta-
cién de incapacidad temporal derivada de enfermedad comiin cuando el
empresario ha sido declarado responsable directo del pago de esta pres-
tacion y la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedad Profesional,
con la que habia asegurado el riesgo de esta contingencia ordinaria, ha
anticipado el pago al resultar insolvente la empresa. Partiendo de la nor-
mativa citada y siendo evidente que las entidades gestoras no pueden
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reasegurar el riesgo de la responsabilidad empresarial por falta de coti-
zacion ni tampoco resarcirse de lo que satisfagan al trabajador por medio
de otra entidad u organismo, la Sala considera que, una vez asumida por
la Mutua la funcion aseguradora, el INSS no responde subsidiariamente
del pago de la prestaciéon dado que las Mutuas estan sometidas al
mismo régimen juridico de la Seguridad Social, y teniendo en cuenta
asimismo que el art. 71.2 del citado Real Decreto, al regular el sistema
de financiacion, prevé una contraprestacion para las Mutuas consistente
en el percibo de la fraccién de cuota que se determine por el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social. La Sala alcanza esta conclusion sin des-
conocer la doctrina unificada en materia de responsabilidad subsidiaria
del INSS y obligacion de anticipo de la Mutua con respecto al pago de
prestaciones derivadas de accidente laboral y enfermedad profesional en
los casos de incumplimientos empresariales reiterados y rupturistas,
pero puntualiza que esa responsabilidad subsidiaria le viene atribuida
por el concepto de sucesor del extinguido Fondo de Garantia de acci-
dente de trabajo y enfermedad profesional, sin que existan, por el con-
trario, normas concretas sobre contingencias comunes y anticipadas por
la Mutua.

6.5. Contingencia. Ertzaina que sufre trastornos psiquicos. Es aplicable
el art. 115.2 e) LGSS

El art. 115.2 e) LGSS considera accidente de trabajo «las enferme-
dades, no incluidas en el articulo siguiente, que contraiga el trabajador
con motivo de la realizacion de su trabajo, siempre que se pruebe que la
enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo». La STS
de 18-1-2005 (Rc 6590/03) declara la contingencia de accidente de tra-
bajo respecto del proceso de incapacidad temporal iniciado por un ert-
zaina con el diagnoéstico de trastornos de adaptacion por estrés con alte-
raciones emocionales y de la conducta, causados por las actuaciones de
terceros motivadas por el ejercicio de su condicién profesional de ert-
zaina. La razén de decidir de la sentencia es que la exigencia de la con-
crecion del ejercicio profesional excede de las previsiones del pre-
cepto citado ya que «la causa exclusiva de la ejecucién» implica no s6lo
la represalia contra una concreta actuacion policial sino también la ejer-
cida contra «la fidelidad a la profesion policial mediante el cabal cum-
plimiento de los deberes y de las funciones que tal profesion impone a
través de su ejercicio diario». Y el hecho de que concurra la responsabi-
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lidad civil o criminal de un tercero no impide el reconocimiento de la
contingencia profesional [art. 115.5 b) LGSS] ni por tanto el interesado
tiene por qué acudir a otras vias jurisdiccionales para exigir un posible
resarcimiento de dafios y perjuicios.

7. Muerte y supervivencia
7.1. Desaparicion en accidente y declaracion de fallecimiento

El reconocimiento de prestaciones por muerte y supervivencia en
supuestos de desaparicion del causante «con ocasién de un accidente,
sea o0 no de trabajo, en circunstancias que hagan presumible su muerte»,
se separa de las reglas generales sobre declaracion de fallecimiento esta-
blecidas en el Cddigo Civil (art. 193 y ss.), puesto que no se condiciona
a esta declaracion sino tan sélo al transcurso de noventa dias sin noticias
de la persona desaparecida, devengandose las prestaciones correspon-
dientes, salvo el auxilio por defuncién, desde la fecha del accidente en
las condiciones establecidas reglamentariamente (art. 172.3 LGSS).

El desarrollo de esta prevision legal estd contenido en el art. 7 de la
Orden de 31-7-72, estableciendo que, en tales supuestos, las prestacio-
nes correspondientes deberdn solicitarse en el plazo de 180 dias desde la
finalizacidn del previo plazo de 90 dias sin noticias del desaparecido, en
cuyo caso dichas prestaciones se devengaran desde la fecha del acci-
dente (art. 7.1.3.°), afadiendo que transcurrido el plazo de solicitud sera
necesaria la declaracion de fallecimiento para poder acceder a las pres-
taciones (art. 7.2).

La STS de 15-12-2004 (Rc 1858/03) declara que esta tltima previ-
sion reglamentaria no es vdlida ni eficaz, por ir mds alld de lo legal-
mente autorizado e incurrir por ello en exceso utra vires al aiadirse un
requisito para el acceso a las prestaciones (de viudedad, en el supuesto
debatido), constituido por la declaracién de fallecimiento, cuando la
remision legal se refiere tan solo a la regulacion de la retroaccion de sus
efectos econdmicos, por lo que debe entenderse que la solicitud de pres-
taciones después del transcurso del plazo de 180 dias comporta unica-
mente el limite de los efectos econdmicos a los tres meses anteriores
(art. 178 LGSS), sin que su reconocimiento esté condicionado por la
declaracion civil de fallecimiento.
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7.2. Pension de viudedad. Reconocimiento a ex conyuge que convivio
maritalmente con otra persona antes del fallecimiento del causante

Una de las diferencias mas relevantes establecidas ex lege entre los
pensionistas de viudedad cuyo matrimonio se encontraba vigente en el
momento del fallecimiento del causante y los ex conyuges, es la relati-
va a las causas de extincion de la pension, remitida exclusiva y especi-
ficamente para estos ultimos a las causas de extincién de la pension
compensatoria por separacioén o divorcio (art. 174.3 LGSS y 101 CC),
entre las que se incluye la convivencia more uxorio con otra persona,
circunstancia no incluida, con caricter general, entre las causas de extin-
cién de la pension de viudedad (art. 11 Orden de 13 de febrero de 1967).

La STS de 26-5-2004 (Rc 3103/03) resuelve el supuesto especifico de
si una convivencia more uxorio anterior al fallecimiento del causante de la
pension impide adquirir el derecho a la pension de viudedad, més bien
«pension asimilada a la de viudedad», del ex conyuge divorciado sobrevi-
viente reconocido en el art. 174.2 LGSS. Todo ello, partiendo del criterio
establecido por la jurisprudencia de esta Sala IV del Tribunal Supremo, en
concreto, la STS de 21-3-1995, dictada en Sala General, de proporciona-
lidad en el reparto de la pension de viudedad para los supuestos de con-
currencia con la pension «asimilada a la de viudedad» (a favor del ex con-
yuge divorciado o separado), que la Sala ha aplicado también a los casos
de ex cényuge divorciado que no concurre con otro beneficiario de la pen-
sion (SSTS de 14-7-1999, 17-1-2000 y 20-3-000, entre otras).

El problema se plantea porque el art. 174.3 LGSS establece como
causas de extincion de los derechos reconocidos en el ntimero anterior las
previstas en el art. 101 CC, es decir, el cese de la causa que lo motivo (el
derecho a pension), el nuevo matrimonio del acreedor y la convivencia
marital con otra persona. Este mandato normativo supone, en primer
lugar, trasladar un criterio pensado para pensiones /nter vivos a pensiones
que por hipétesis son mortis causa, pero, sobre todo, suscita la cuestion
interpretativa referente a la extrapolacion de una consecuencia prevista
para una pension civil ya devengada a una pension social sobre la que hay
una expectativa de derecho. Esta cuestion es la que ha venido a resolver
la STC 125/2003, de 19 de junio, declarando inconstitucional la norma
5.2 de la Disposicion Adicional 10.2 de la Ley 30/81, que regulé con
cardcter provisional los derechos a pension de viudedad a favor de con-
yuges, ex conyuges, ascendientes y descendientes en las situaciones fami-
liares creadas a partir de la entrada en vigor de dicha Ley, y estableci6

- 283



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

(norma 5.%) que quedarian sin efecto en los supuestos del art. 101 CC, con
una redaccidn practicamente idéntica a la del actual art. 174.3 LGSS. Por
lo tanto y aunque el caso de la adquisicion de la pension «asimilada» de
viudedad por el conviviente more uxorio que dejo de serlo por falleci-
miento de su pareja es distinto al del mantenimiento o conservacion de la
pension por parte de quien ya la habia adquirido y luego pasa a convivir
con otra persona, y aunque el fallo del TC no se refiere al art. 174.3
LGSS, esta Sala entiende que no solo la norma derogada debe conside-
rarse excluida del ordenamiento juridico como criterio interpretativo con
respecto al derecho del ex conyuge divorciado a la pension, sino que esa
eliminacion debe sostenerse a fortiori para el reconocimiento inicial
del derecho dado que el art. 174.2 LGSS sélo senala como causa
impeditiva el contraer nuevas nupcias, mientras que la pension ya
adquirida se extingue también por la convivencia more uxorio. De
manera que si el TC ha considerado que esta causa de extincion es dis-
criminatoria para la pensién ya causada, con mayor motivo ha de enten-
derse ajena al art. 174.2 LGSS que ni siquiera la menciona como causa
del derecho expectante a la pension de viudedad. En definitiva, la Sala
declara la procedencia del reparto proporcional de la pension entre las
dos pensionistas concurrentes al haber cesado la convivencia more uxo-
rio antes del fallecimiento del causante, sin perjuicio de que tal solucién
pueda debilitar el principio de proteccion juridica de la familia contenido
en el art. 39.1 CE, por el trato mds ventajoso que se concede a esa con-
vivencia sobre la matrimonial, o de un hipotético planteamiento de cues-
tién de inconstitucionalidad en el supuesto de convivencia more uxorio
que se prolonga o que se produce después del fallecimiento del causante.
Respecto del primer extremo, el propio TC se ha encargado de despejar
las posibles dudas desde el momento en que no aprecia causa de discri-
minacién en limitar la pérdida de la pension de viudedad ya adquirida a
los supuestos en que el beneficiario contraiga nuevas nupcias.

7.3. Pension de viudedad en casos de separacion matrimonial decretada
por el juzgado civil competente. Se concede en proporcion al
tiempo de convivencia legal, sin surtir efectos la reanudacion de
convivencia acordada por los ex conyuges pero no ratificada
como reconciliacion por el juzgado

La doctrina unificada ha venido declarando reiteradamente que la
cuantia de la pension de viudedad ha de ser proporcional al tiempo de
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convivencia legal en los casos de separacion, divorcio y nulidad matri-
monial (SSTS de 6-3-2000, 22-3-200, 27-3-2000, 10-4-200, 3-7-2000 y
26-9-2000). Al plantearse la situacién de una convivencia real entre con-
yuges legalmente separados que no han pretendido del 6rgano judicial
competente la resolucién consecuente con una propia reconciliacion
matrimonial, la STS de 15-12-2004 (Rc 359/04) considera que es asi-
milable a la mera union de hecho o convivencia more uxorio, la cual, sin
perjuicio de las eventuales modificaciones legales que puedan producir-
se, no tiene virtualidad alguna desde una perspectiva juridico-matrimo-
nial. En el mismo sentido, esto es, resolviendo sobre el computo de la
convivencia de hecho posterior a la separacion, la STS de 2-2-2005 (Rc
761/04) sostiene la necesidad de que se haya producido la comunicacién
prevista en el art. 84 CC para que la reconciliacion entre conyuges sepa-
rados surta efectos en el reconocimiento de la pensién de viudedad no
s6lo porque en otro caso carece de eficacia frente a terceros —la enti-
dad gestora de la Seguridad Social—, sino también porque la reso-
lucion que dictase el juzgado estaria sujeta a las mismas normas de
publicidad que la sentencia acordando la separacion (art. 76 de la
Ley del Registro Civil). Doctrina que ha sido reiterada por la STS de 23-
2-2005 (Rc 6086/03).

7.4. Pension de viudedad solicitada por quien contrajo matrimonio segtin
el rito de la Iglesia Evangélica en el aiio 1989 y no lo inscribio en el
Registro Civil

El Tribunal Constitucional en su sentencia 199/04 de 15 de noviem-
bre consideré cényuge supérstite a quien habia contraido matrimonio
canoénico no inscrito en el Registro Civil, por no atribuir efectos consti-
tutivos a dicha inscripcion, reconociendo por tanto la existencia del vin-
culo a efectos del derecho al percibo de la pensiéon de viudedad.

La cuestion que se plantea ante esta Sala en la STS de 15-12-2004
(Rc 6074/03) es si tiene también tal condicién la viuda que habia con-
traido matrimonio el 10-6-89 ante la Iglesia Evangélica, es decir, antes
de la entrada en vigor de la Ley 24/92 en la que se reconoci6 el acuerdo
de cooperacion del Estado espaiiol con la Federacion de Entidades Reli-
giosas Evangélicas de Espana. La primera conclusion a que llega la Sala,
remitiéndose a la citada STC, es que si el matrimonio celebrado y no ins-
crito produce efectos civiles desde su celebracion (art. 61.1 del CC),
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debe entenderse cumplida la cualidad de «conyuge superviviente» exi-
gida por el art. 174.1 LGSS para causar derecho a la pensién de viude-
dad. Por otra parte y en cuanto a los efectos civiles del matrimonio, la
sentencia considera que la Ley 24/92 no tuvo efectos constitutivos sino
meramente declarativos de una normativa legal anterior, teniendo en
cuenta que la Ley 30/81, por la que se modificé el Titulo IV del Libro I
del Cédigo Civil, ya confiri6 validez a los matrimonios celebrados «en
la forma religiosa legalmente prevista», lo mismo que al consentimien-
to matrimonial prestado «en la forma prevista por una confesion religio-
sa inscrita, en los términos acordados con el Estado o, en su defecto,
acordados por la legislacion de éste» (art. 59 CC), a los que el art. 60
atribufa efectos civiles aunque se remitiese para su pleno reconocimien-
to a las disposiciones relativas a la inscripcién del matrimonio en el
Registro Civil. En consecuencia, el matrimonio celebrado en cual-
quiera de las formas religiosas aceptadas por la legislacion civil es
valido desde el ano 1981 siempre que los contrayentes se hubieran
ajustado a las formas religiosas aceptadas por esa legislacion.

7.5. Pension de orfandad. No reconocimiento en los supuestos de
acogimiento familiar permanente

La STS de 3-11-2004 (Rc 2345/03) se pronuncia sobre el supuesto
de si el acogimiento permanente no preadoptivo puede generar pensio-
nes de orfandad. En el caso planteado se trata de un matrimonio que
acoge permanentemente al nieto de uno de los conyuges, debatiéndose
si el fallecimiento del otro conyuge causa en favor de la menor acogida
una pensién de orfandad.

En su razonamiento la Sala comienza constatando las diferencias
legales existentes entre la filiacion por adopcion y el acogimiento,
teniendo en cuenta que la adopcién «es un acto de autoridad, que se ori-
gina mediante una resolucién judicial (art. 176.1. CC) que constituye la
relacién de filiacién adoptiva entre adoptante y adoptado», que estd
prohibida en relacion con los descendientes (art. 175.3 CC), que «pro-
duce la extincion de los vinculos juridicos entre el adoptado y su fami-
liar anterior», incluida la patria potestad de los padres por naturaleza
(art. 169.3.° CC), y que con ella «desaparece el derecho de alimentos
entre parientes por naturaleza, y no se reconocen derechos sucesorios en
la sucesion forzosa, ni en la intestada de la familia por naturaleza». Asi-
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mismo, que el acogimiento permanente, si bien genera algunos de los
derechos y obligaciones propios de la patria potestad y de la participa-
cién familiar que implica (cuidado, compafia, alimentos, educacion,
formacion integral), «por su naturaleza legal no es permanente, no
rompe los vinculos del acogido con la familia por naturaleza y puede ter-
minar (art. 173.3.1.° y 2.°) por “decisiéon de las personas que lo tienen
acogido” y “a peticion de los padres que tengan la patria potestad”.

A partir de estas diferencias y de la literalidad del art. 175 LGSS, que
reconoce la pension de orfandad a «cada uno de los hijos del causante,
cualquiera que sea la naturaleza legal de su filiacién», en relacién con el
concepto legal de filiacion, por naturaleza o por adopcién (art. 108 CC),
y teniendo en cuenta que cuando el legislador social ha querido tute-
lar la figura del acogimiento de manera analoga a la adopcion, lo ha
hecho expresamente (excedencia para cuidado de hijos o menores aco-
gidos o suspension por adopcion o acogimiento, arts. 46.3 y 45.1.d. ET),
la Sala concluye desestimando la pretension de extender el derecho a la
pension de orfandad a los menores acogidos. Lo cual, por otra parte, no
vulnera el principio de igualdad, dada la diferencia de las situaciones
comparadas (adopcién y acogimiento) y su tratamiento legal general; ni
tampoco el principio de proteccién de la familia y la infancia, pues el art.
39 CE sdlo cabe aplicarlo en los términos reconocidos legalmente (art.
53 CE) y en todo caso no permite ampliar por la via judicial una presta-
cidén contributiva configurada por el legislador.

8. Pensiones no contributivas

8.1. Pension de jubilacion no contributiva. No constituye unidad eco-
nomica de convivencia el hecho de que la solicitante y dos her-
manos suyos convivan en una residencia de ancianos

Para resolver la cuestion de si la convivencia entre parientes en una
residencia, sea publica o privada, en vez de en un domicilio particular o
familiar, quiebra o no la unidad econémica de convivencia a que se refie-
re el art. 144.4 LGSS, la STS de 9-2-2005 (Rc 6540/03) establece la pre-
misa de que no cabe una interpretaciéon amplia de ese concepto atendien-
do a la Exposiciéon de Motivos de la Ley 26/90 en la que se configuran
las pensiones no contributivas como una expresion de la solidaridad
general con las personas de menores recursos, de modo que el beneficia-
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rio de la pension es el ciudadano a titulo individual y personal, no la uni-
dad econémica de convivencia, integrable por diversos tipos de parientes.
Seguidamente y partiendo de esa interpretacion restrictiva, considera exi-
gibles los siguientes requisitos: 1.°) que se trate de una convivencia de
caracter familiar; 2.°) que esa convivencia se produzca en el espacio fisi-
co propio de la vida en familia, es decir, en una determinada vivienda u
hogar, término este ultimo al que se refieren tanto la Exposicién de Moti-
vos de la Ley 26/90 como el Convenio 157 de la OIT; y 3.°) que haya una
interdependencia o comunicacién econdémica entre los miembros de la
unidad familiar. Por consiguiente, en el caso de la convivencia en una
residencia de ancianos no existe integracion en ningiin hogar familiar,
pues los residentes viven con las personas que gestionan la residencia en
la que se «insertan» y no con otros residentes. Y tampoco se da el requi-
sito de la dependencia economica, ya que la regla general en este tipo
de instituciones es que cada uno de los ancianos haga una aportacién a la
entidad sin trasvase directo de ingresos entre los residentes.

8.2. Grado de minusvalia. Solo cabe modificarlo cuando se produzca
una agravacion o mejoria de las lesiones o transcurra el plazo
establecido para ello, aunque entre tanto haya cambiado la
normativa sobre valoracion de minusvalias

La Orden de 8-3-84 establecia un sistema de baremacion para las
minusvalias que, en funcién del grado reconocido, permitia acceder a la
pension no contributiva de invalidez. Posteriormente, el RD 1979/99, de
23 de diciembre, configur6 un nuevo sistema de baremos sefialando su
art. 11 que la revision del grado de minusvalia sé6lo se llevaria a efecto
cuando se previese una mejoria razonable de las circunstancias que die-
ron lugar a su reconocimiento, debiendo fijarse el plazo en que debe
efectuarse dicha revisiéon. Por otra parte, la Disposiciéon Transitoria
Unica del RD citado establecié que no precisarian de un nuevo recono-
cimiento quienes hubieran sido declarados minusvélidos en un grado
igual o superior al 33% con arreglo al procedimiento regulado en el RD
1723/84, de 24 de julio y disposiciones de desarrollo, sin perjuicio de las
posibles revisiones que, de oficio o a instancia de parte, fuese proceden-
te realizar con posterioridad.

Con el juego de esta normativa se somete a debate de la Sala la situa-
cion del beneficiario de una pensién no contributiva, reconocida segtin
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el grado de minusvalia derivado de aplicar los baremos de la Orden de
8-3-84, al que se le suprime el derecho como consecuencia de la entra-
da en vigor de la nueva baremacién. La STS de 6-4-2004 (Rc¢ 2597/03),
cuya doctrina reiteran las SSTS de 28-12-2004 (Rc 3200/03) y 17-1-
2005 (Rc 6540/03), teniendo en cuenta que las lesiones iniciales no han
variado, considera que es improcedente alterar el grado de minusvalia y
la consiguiente percepcion de la pensién no contributiva, porque esa
variacion solo puede acordarse en los casos de mejoria o agravacion
del cuadro incapacitante, o error de diagnostico. El simple cambio de
normativa no autoriza para modificar situaciones juridicas ya reconoci-
das sin razones que lo justifiquen, esto es, hasta tanto no se altere la
minusvalia reconocida.

8.3. Ejecucion de sentencia. Reintegro de pensiones indebidamente
percibidas. Limite para la retencion

La Sala IV se ha pronunciado reiteradamente sobre el alcance de la
inembargabilidad de las pensiones de Seguridad Social para el reintegro
de prestaciones indebidas (SSTS, entre otras, de 24-4-1997, 14-10-1998,
15-10-1998 y 26-10-1998), admitiendo la procedencia de los descuentos
compensatorios efectuados por la entidad gestora pero destacando tam-
bién las diferencias previstas legalmente entre éstos y el embargo [el art.
40.1 b) LGSS permite la retencion de las prestaciones de la Seguridad
Social «cuando se trate de obligaciones contraidas por el beneficiario
dentro de la Seguridad Social» y afiade que «en materia de embargo se
estard a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil»]. Partiendo de
esa doctrina unificada, que hacia hincapié en las diferencias existentes
entre rentas de trabajo y prestaciones de Seguridad Social en atencién a
las distintas funciones institucionales y a los titulos de adquisicién con
las consiguientes diferencias de cuantia, la STS de 3-2-2005 (Rc 314/02),
dictada en un supuesto de ejecucion de sentencia derivada de la incom-
patibilidad entre una pensién de jubilacion y otra de incapacidad perma-
nente total en la que se habia condenado al beneficiario al reintegro de
unas determinadas cantidades en funcion de por cudl de ellas optase,
establece la doctrina de que es procedente detraer una parte de la pen-
sién de jubilacién percibida pero con el limite del minimo de la pension
del sistema de la Seguridad Social. Para llegar a tal conclusion la Sala
razona que la cifra del salario minimo interprofesional no puede ser el
referente de tope o limite minimo de las pensiones precisamente porque
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la mayoria de éstas son de cuantia inferior; y el propio art. 607 LEC dis-
tingue claramente entre el embargo ejecutivo y la previa retencion fiscal
o de la Seguridad Social, dejando libre el importe del salario minimo
interprofesional sin referencia expresa al supuesto de que se afecte tal
importe, «porque entonces el resto seria inembargable» (STS de 17-1-
2002, Rc 1534/01).

9. Personal al servicio de la Seguridad Social

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

El SERVICIO DE SALUD DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS ha
interpuesto numerosos recursos de casacion para la unificacion de doc-
trina planteando la cuestion relativa a si los efectos econdmicos del reco-
nocimiento de los servicios previos para el pago de trienios al personal
de los Servicios de Salud que obtuvo plaza en propiedad comienzan a
devengarse desde el momento de la toma de posesion de esta plaza o si
por el contrario pueden extenderse en el tiempo, més alld de ese momen-
to, hasta un afio antes de la fecha de la solicitud, con el tnico limite de
la fecha de totalizacién del trienio.

Las SSTS, entre otras, 26-1-2005, 31-1-2005, 2-2-2005, 21-4-2005,
18-5-2005 y 19-5-2005 (Res 1097/04, 1311/04, 1425/04, 2851/04,
1302/04 y 1228/04) ha resuelto la controversia interpretando el art. 1.1
de la Ley 70/78, de 26 de diciembre, de Reconocimiento de Servicios
Previos a la Administracion Puablica y la Disposicién Adicional 3.2 del
RD 1181/98, de 29 de septiembre, en el sentido de que si bien la Ley
70/78 permiti6 computar a efectos de trienios los servicios prestados
como funcionario o personal estatutario de carrera y los cumplidos en
calidad de funcionario de empleo (eventual o interino), o en régimen de
contrataciéon administrativa o laboral, no habilito para el reconoci-
miento de los trienios antes del nombramiento en propiedad. Y aun-
que la Disposicion Adicional 3.2 del RD 1181/98 retrotrae los efectos
econdémicos de los nuevos trienios al periodo anterior en un afio a la
fecha de presentacion de la solicitud, lo que de ninglin modo establece
es una retroactividad para los trienios devengados sin nombramiento en
propiedad, estando prevista inicamente para las diferencias retributivas
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producidas como consecuencia del nuevo tiempo de servicio computa-
ble a favor de quien, teniendo ya un nombramiento en propiedad, hubie-
ra devengado la retribucién correspondiente a los nuevos trienios en el
ese periodo de un afio.

9.2. Tiempo de trabajo. Derecho al descanso de los médicos en situacion
de guardia localizada cuando ha habido una efectiva prestacion de
servicios

Esta Sala ha unificado ya la doctrina de que los médicos de la Segu-
ridad Social estan incluidos en el dmbito de aplicacién de la Directiva
93/104 CEE (modificada por la Directiva 2000/34), relativa a la ordena-
cién de tiempo de trabajo, y calificacion y régimen normativo de las
guardias localizadas en las que se prestan servicios. En concreto, las
SSTS de 4-10-2001, 1-4-2002 y posteriores, siguiendo la STICE de 3 de
octubre de 2000 (asunto SIMAP), declararon que esa norma impone una
jornada maxima legal para los médicos y personal facultativo de la
Seguridad Social espafiola, habiendo llegado a la misma conclusion la
STS de 18-2-2003 sobre aplicacién del tope maximo a los médicos resi-
dentes y la de 12-7-2004 calificando como horas extraordinarias todas
aquellas que excedan de la jornada anual de trabajo del sector. Por lo que
se refiere al derecho de los médicos a descansar o librar tras las llama-
das guardias localizadas cuando no s6lo han estado en régimen de dis-
ponibilidad sino que ha habido una efectiva prestacion de servicios, la
STS de 27-1-2005 (Rc 5539/03) ha resuelto que el art. 3 de la Directi-
va, el cual prevé la adopcion por parte de los Estados miembros de las
medidas necesarias para el disfrute de un periodo minimo de once horas
consecutivas en el curso de cada periodo de veinticuatro horas, es apli-
cable también a los médicos que, encontrandose en disposicion de
prestar servicios, son llamados efectivamente al trabajo. Y ello, sin
perjuicio de las excepciones o descansos alternativos regulados en el art.
17.2.1 1) de la Directiva y contenidos asimismo en la Ley 55/03.

9.3. Vacaciones. No tienen derecho a ser retribuidos por tal concepto
los médicos eventuales contratados para atencion continuada

La prestacion de servicios de los facultativos contratados para la
atencidn continuada tiene unas especiales caracteristicas y son comple-
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tamente diferentes de las de los médicos de plantilla de las Instituciones
Sanitarias de la Seguridad Social (STS de 7-10-2002), como se deduce
del art. 54 de la Ley 66/97, al prever que los facultativos designados al
efecto no ocupan plaza de plantilla, o del art. 8 de la Ley 30/99 en cuan-
to sefiala que el vinculo constituido se regira por el propio nombramien-
to. En este sentido la STS de 22-3-2005 (Rc¢ 1999/04), cuya doctrina rei-
tera la STS de 20-4-2005 (Rc 2263/04), deniega el derecho de los
facultativos eventuales contratados para la realizacion de guardias
médicas a percibir una retribucion independiente por el periodo de
vacaciones, en atenciéon a que en ninguna de las normas especificas
reguladoras de esa relacion se recoge el derecho al percibo de una remu-
neracion aparte de la correspondiente a la jornada semanal que incluye
la parte proporcional de todos los conceptos, entre ellos el de vacacio-
nes. Y teniendo en cuenta ademds que los arts. 39.2, 44 y 45 ET no son
aplicables a este personal.

9.4. Funcionario interino transferido al SERVICIO GALLEGO DE
SALUD. Pierde el derecho a mantener las superiores condiciones
retributivas

Sobre la cuestion relativa a si el personal estatutario interino en plaza
vacante del SERVICIO GALLEGO DE SALUD (SERGAS) tiene dere-
cho a mantener las superiores condiciones retributivas que le correspon-
dian como funcionario interino y que fueron minoradas al acceder a tal
situacion como consecuencia del Decreto 447/96, de 26 de diciembre, de
transferencias a la Junta de Galicia, se ha pronunciado la Sala en su STS
de 18-2-2005 (Rc 1965/04), unificando doctrina que ha reiterado la STS
de 14-4-2005 (Rc 1961/04). A juicio de la Sala, tanto el art. 4 del Decre-
to citado como su Disposicion Adicional 1.2 contienen un mandato nor-
mativo expreso que ordena la amortizacion de la plaza en su anterior con-
figuracién juridica, con caricter previo a su transformacion,
convirtiéndola en estatutaria; de modo que las menores remuneraciones
son consecuencia, no de una modificacion en el sistema retributivo
sino de un cambio en el régimen juridico aplicable a la nueva rela-
cion al que ha de someterse el interesado, al igual que el resto del per-
sonal estatutario del SERGAS, de conformidad con lo prevenido en el art.
8 del Decreto 447/96. Ademds, el complemento personal transitorio y
absorbible establecido en dicho precepto estd previsto Gnicamente para
quienes siendo personal funcionario de carrera o con vinculo laboral fijo

292 —



SALA CUARTA

hubiesen optado por la homologacion, lo que deja sin contenido cualquier
posible alegacion de trato desigual con respecto al personal interino.

9.5. Trienios de médico de cupo y zona que se integra en equipo de
atencion primaria

La Disposicion Transitoria 2.22 del RD Ley 3/87 [el tenor literal es
el siguiente: «Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 2.2 b) el importe de
los trienios reconocidos al personal que a la entrada en vigor de este Real
Decreto Ley tenia la condicién de estatuario, se mantendrd en las cuan-
tias vigentes con anterioridad. Igualmente el primer trienio que totalice
el citado personal a la entrada en vigor de este Real Decreto, lo serd en
las citadas cuantia»] ha planteado el problema relativo a cémo ha de
interpretarse la expresion contenida en el dltimo pérrafo respecto de un
médico de cupo y zona que se integré en un equipo de atencién prima-
ria el 1-5-90. Concretamente, la cuestion a decidir era si la expresion a
la «entrada en vigor» es el dato temporal de referencia para la aplicacion
del nuevo sistema o, por el contrario, esa frase se refiere al «primer trie-
nio que se cumpla» una vez que el interesado ha pasado a formar parte
de los equipos de atencion primaria y a regirse por la normativa del RD
Ley 3/87. La STS de 2-2-2005 (Rc 477/04) se atiene a la interpretacion
literal del precepto por ser la mds acorde con la realidad social que trata
de regular, esto es, una vez integrado el facultativo en un equipo de
atencion primaria es retribuido por las normas que regulan esta
modalidad de prestacion de servicios y el primer trienio que se com-
plete no tiene porqué ser satisfecho conforme al sistema vigente para
los médicos de cupo y zona. Criterio que avala también la Disposicion
Transitoria Unica del RD 1181/89.

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

Esta Sala dict6 sentencia el 18-11-2002 (Rc 56/02) en un proceso de
conflicto colectivo declarando que era discriminatoria la préctica del
SERVICIO ANDALUZ DE SALUD (SAS) de no incluir, a diferencia
del diurno, los seis dias de libre disposicion en el computo de la jornada
efectiva de trabajo para los turnos rotatorio y nocturno, con la conse-
cuencia de que no se les computaba el tiempo de permiso como de tra-
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bajo efectivo. Como antecedentes de esa sentencia pueden destacarse los
siguientes: por Acuerdo de 27 de diciembre de 1999 el Consejo de
Gobierno de la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia ratifico el
Pacto de 28 de octubre de aquel afio adoptado en la Mesa Sectorial
correspondiente con las Organizaciones Sindicales CENSATSE,
CC.00., UGT y CSI-CSIF sobre adecuacion de retribuciones y jornadas
del personal dependientes del SAS para el periodo de 2000-2002. Basi-
camente se pacto reducir la jornada para adaptarla a la de 35 horas y que
se implantarfa de manera progresiva. Para el turno diurno se sefial6 la
jornada de 1.582 horas, para los turnos rotatorios y nocturnos, 1.483 y
1.450. Nada se especifico en aquellos acuerdos respecto al cémputo de
los seis dias de permiso por asuntos propios. Por acuerdo del SAS se
estableci6 que a los trabajadores del turno diurno, primeros a los que se
aplicé la reduccién de jornada, se les incluirfa el tiempo correspondien-
te a los seis dias de permiso por asuntos propios, como tiempo efectiva-
mente trabajado.

Ese pronunciamiento ha dado lugar a numerosas reclamaciones for-
muladas por personal al servicio del SAS interesando el abono median-
te el complemento de atencién continuada, modalidad C), del exceso de
jornada realizada durante los afios 2001 y 2002, en relacion con las cua-
les la STS de 18-4-2005 (Rc 3933/05) sostiene que si la jurispruden-
cia no tiene eficacia constitutiva (SSTS de 29-4-2002 y 30-4-2002,
dictadas en Sala General, y las posteriores de 3-5-2002, 8-5-2002, 14-5-
2002, 10-6-2002, 12-6-2002, 24-6-2002, 25-6-2002, 23-9-2002 y 7-4-
2003), el derecho reclamado no nace de la sentencia de conflicto colec-
tivo, precisamente por su cardcter declarativo, sino del Acuerdo de
27-12-99 y subsiguiente comunicacion del Director General de Personal
y Servicios de 15-5-00 en cuanto dispone que «en el computo de la jor-
nada laboral anual maxima estén incluidos los seis dias de libre disposi-
cion que el personal puede solicitar». Por lo tanto, es irrelevante ademas
que esos dias fueran o no solicitados en tiempo y forma y disfrutados.

9.7. Jubilacion (complemento de pension)

La Disposicién Derogatoria Unica de la Ley 55/03, que aprobé el
Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, man-
tuvo la vigencia del art. 151 del Estatuto del Personal Sanitario no Facul-
tativo de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social (Orden de
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26-4-73) que preveia como mejora estatutaria un complemento de la
pension de jubilacion para los jubilados voluntarios y los forzosos por
edad reglamentaria sujeto al requisito, entre otros (jubilacién forzosa por
edad reglamentaria o solicitud de jubilacion voluntaria una vez cumpli-
dos los 60 anos de edad, y acreditar 25 afios de cotizacién), de una pres-
tacion efectiva de servicios a la Seguridad Social durante el periodo
de veinticinco anos. En relacion con una ATS que habia prestado ser-
vicios para la «Obra 18 de julio» entre los anos 1966 y 1974, estuvo
posteriormente en excedencia voluntaria y reingresé al servicio activo
en un centro sanitario dependiente del SERVICIO ANDALUZ DE
SALUD como personal estatutario, la STS de 1-3-2005 (Rc 395/04)
considera que la demandante del complemento de pensién —jubilada en
el afio 2001— no acredita el cumplimiento del mencionado requisi-
to, después de analizar la normativa compuesta por el Decreto de inte-
gracion del personal procedente de la «Obra 18 de julio» en el INP, de
24-7-75, y la Orden de 26-6-76, dictada en desarrollo de éste, para regu-
lar la adscripcion del colectivo de pensionistas de dicha Obra al sistema
general de asistencia sanitaria del INP, ordenando al mismo tiempo las
distintas opciones y situaciones del personal procedente de la mencio-
nada Obra.

9.8. Cuotas colegiales

Por lo que se refiere a la dos cuestiones que reiteradamente se han
venido planteando ante esta Sala IV consistentes en determinar, por una
parte, si la entidad gestora de la asistencia sanitaria es responsable o no
del reintegro de las cuotas de colegiacion del personal sanitario a su ser-
vicio y, por otra, en caso afirmativo, a qué entidad gestora (INSALUD o
entidad autonomica) ha de asignarse tal deber de reembolso en los afios
precedentes a dicho traspaso, no hay pronunciamientos nuevos. Las
SSTS, entre otras muchas, de 31-1-2005 (Rc 5288/03), 25-2-2005 (Rc
6574/03) y 24-5-2005 (Rc 6230/03) reiteran la doctrina, en relacién
con las transferencias al INSTITUTO MADRILENO DE SALUD
(IMSALUD), de que corresponde al INSALUD el reintegro de las cuo-
tas colegiales ingresadas con anterioridad al 1-1-02 por cumplimiento de
lo dispuesto en la Disposiciéon Adicional 1.2 de la Ley 12/83, del proce-
so autondmico, en el mismo sentido que la regla contenida en el aparta-
do F) 3 del Anexo del RD 1479/01 que asigna a la Administracion Gene-
ral del Estado la responsabilidad «del cierre del sistema de financiacion
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de la asistencia sanitaria para el periodo 1998-2001, entendiendo por
«cierre del sistema» la «liquidacién de las obligaciones exigibles hasta
31 de diciembre de 2001 y pendientes de imputar a presupuesto, de los
derechos exigibles a dicha fecha y de los recursos derivados de la liqui-
dacién de dicho modelo».

También se ha reiterado la doctrina en relacién con el SERVICIO
EXTREMENO DE SALUD (SSTS, entre otras, de 31-1-2005, Rc
5402/03, 25-2-2005, Rc 6574/03, y 20-5-2005, Rc 6212/03), y en cuan-
to al SERVICIO CANTABRO DE SALUD, igualmente la Sala viene
manteniendo la doctrina establecida en la STS de 28-4-2004 (Rc
2655/03) de que no procede imponer el pago de las cuotas colegiales a
ese organismo cuando no existe una norma autonémica que asi lo esta-
blezca especificamente ni se abonan a ningtn funcionario dependiente
de esa Comunidad (SSTS de 19-1-2005, 1-2-2005, 2-2-2005 y 20-5-
2005, recursos 5852/03, 1058/04, 4451/03 y 6197/03).

10. Régimen Especial Agrario

10.1. Reconocimiento de prestaciones de viudedad y orfandad cuando el
causante no se encontraba al corriente en el pago de cuotas a la
fecha del hecho causante, con un descubierto superior a los seis
meses, pero éstas fueron abonadas con posterioridad. Desigualdad
de trato en relacion con el RETA

Hasta la inclusion en la LGSS de la Disposicion Adicional 39.2, por
obra de la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, el acceso a las prestaciones
causadas en el Régimen Especial Agrario estaba condicionado por el
hecho de encontrarse al corriente en el pago de las cotizaciones, aun
cuando, en el caso de las derivadas de muerte y supervivencia, si la lagu-
na no superaba seis mensualidades (doce en el caso del subsidio o auxi-
lio por defuncién), era posible su abono ulterior por parte de los benefi-
ciarios o causahabientes, con efectos prestacionales, sin que, por el
contrario, pudieran salvarse a este respecto las lagunas de cotizacién que
excedieran de tales limites, incluso en el caso de que estuviera cubierto
el periodo de carencia exigido (art. 12, 22 y 29.4 Decreto 2123/1971, de
23 de julio, y 46.2 y 53 Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre), no
existiendo a tal efecto la posibilidad y la prevision sobre requerimiento
al pago por parte de la Entidad gestora o colaboradora, como en el Régi-
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men Especial de trabajadores autonomos (art. 28.2 Decreto 2530/1970,
de 20 de agosto).

La Sala IV del Tribunal Supremo, en reiterada y conocida doctrina
(por todas, las SSTS de 22-5-1992, Rc 1495/91, y 20-5-2002, Rc
2295/01), no exenta de discrepancias internas en su origen, habia reco-
nocido la plena validez y efectividad de estas reglas hasta que la STS 31-
5-2004 (Rc 2343/04), dictada en Sala General, ha rectificado ese criterio.

Aparte de la referencia a la repetida Disposicion Adicional 39. de la
LGSS, en la que se extiende la «aplicacion del mecanismo de invitacion al
pago» de las cotizaciones en descubierto, previsto en el RETA, a todos los
«trabajadores que sean responsables del ingreso de las cotizaciones» que
no estén al corriente, a efectos de acceso a las prestaciones de la Seguridad
Social, y que resulta inaplicable al caso debatido por razones temporales
pero que sirve a la Sala como «refuerzo interpretativo», €sta analiza la regla
litigiosa a la luz del principio de igualdad ante la ley, comparando al efec-
to a los trabajadores del REA con los del RETA por su coincidente condi-
cion de sujetos obligados y responsables de la cotizacion.

Como presupuesto inicial, la Sala reconoce su competencia para
cuestionarse la constitucionalidad de la regla debatida, toda vez que aun-
que tenga rango legal por estar incorporada a un Texto Refundido de
leyes, ha devenido ineficaz en virtud de la cldusula de inconstitucionali-
dad sobrevenida establecida en la disposicion derogatoria 3 CE.

Desde esta perspectiva, la STS de 31-5-2004 estima que la diferen-
cia de trato, a los efectos debatidos, entre el REA y el RETA supone un
tratamiento desigual ante la ley no amparado en la libertad reconoci-
da constitucionalmente al legislador para la configuracién del derecho a
la Seguridad Social (art. 41 CE), carente de justificacion objetiva y razo-
nable, toda vez que en ambos casos se trata de trabajadores responsables
del pago de sus cotizaciones (diferencia no objetiva), y la restrictiva
regla prevista para los agrarios es contraria al principio contributi-
vo y a las normas mas elementales en materia de obligaciones y con-
tratos sinalagmaticos (diferencia no razonable), al permitir «que un
incumplimiento, relativamente exiguo en relacién con la cotizacion total
de una vida laboral, prive al asegurado de prestaciones vitales y sustan-
ciales en el conjunto de la homogeneidad de la prestacion».

La doctrina citada ha sido reiterada por las SSTS de 1-1-2005 (Rc
5898/03) y 26-4-2005 (Rc 2053/04).
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11. Régimen Especial de la Mineria del Carbon

11.1. Pensionista de incapacidad permanente total por silicosis que
después obtuvo la jubilacion por ese Régimen. No procede la
revision por agravacion para el reconocimiento de una incapacidad
permanente absoluta

El art. 22 de la Orden de 3-4-73, de actualizacion del Régimen Especial
de Seguridad Social para la Mineria del Carbdn, prevé que los trabajadores
declarados afectos de una incapacidad permanente total derivada de enfer-
medad profesional transformen esa pension en otra de jubilacién. El proble-
ma juridico que se somete a debate en la STS de 3-2-2005 (Rc 258/04) es si
el trabajador, después de jubilado, puede obtener la revision por agravacion
para alcanzar la incapacidad permanente absoluta. La Sala, en su sentencia
de 2 de febrero de 1987, ya habia negado tal posibilidad con el razonamien-
to de que el art. 20 de la OM de 3-4-73 lo que autoriza es la revision de la
invalidez por agravacion después de cumplir la edad de jubilacién, pero no
puede verse amparado por esa situacion excepcional el beneficiario que ya
era pensionista de jubilacién dado que en el sistema de Seguridad Social la
pension de invalidez se extingue por causarse derecho a la de jubilacion si el
beneficiario opta por esta tltima de acuerdo con lo dispuesto en el art. 22 de
la citada Orden de 3-4-73. Partiendo del art. 138.1 LGSS, en la redacciéon
dada por la Ley 35/02, la sentencia de 3-2-2005 reitera integramente la doc-
trina anterior pese a la posibilidad genérica de revision de todas las incapaci-
dades permanentes, sin limite de plazo para los pensionistas por enfermeda-
des profesionales, prevista en el art. 103 de la Orden de 9-5-62, porque de la
literalidad de dicho precepto no se deduce una autorizacion del jubilado
para pedir la revision de su pension de incapacidad al haber perdido
precisamente su condicion de pensionista por enfermedad profesional.

En el mismo sentido y reiterando doctrina se ha pronunciado la STS
de 15-3-2005 (Rc 1305/04).

12. Régimen Especial de Trabajadores Autonomos

12.1. Doctrina del paréntesis. Inaplicacion al trabajador auténomo
durante los periodos en que no existio obligacion de cotizar

La STS del Pleno de esta Sala de 7-10-2000 (Rc 109/99), dictada en
relacion con un supuesto de incapacidad permanente derivada de invali-
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dez provisional de un trabajador del Régimen General de la Seguridad
Social, declaré que habia de excluirse del periodo de cémputo de la base
reguladora el tiempo correspondiente a la invalidez provisional, en la que
no existia obligacion de cotizar. Esta doctrina se extendié después a casos
de paro o desempleo involuntario sin cotizacion a cargo del INEM, pero
tal extension doctrinal fue rectificada posteriormente por la STS de 1-10-
2002 (Rc 3666/01), dictada asimismo en Sala General, en el sentido de
volver al criterio anterior, sin perjuicio de mantener la doctrina del parén-
tesis para la invalidez provisional y las prérrogas del art. 131 bis. 2 LGSS.

Por lo que se refiere a los trabajadores autonomos, beneficiarios de
la prestacién de incapacidad permanente en su modalidad contributiva a
tenor de la Disposicion Adicional 8.2 1 LGSS, la STS de 11-10-2004
(Rc 5086/03) entiende que no es aplicable la doctrina del paréntesis por-
que esa Disposicion hace referencia exclusivamente a los apartados 1, 2
y 3 del art. 140 LGSS, por lo que sensu contrario ha de considerarse
excluido el numero 4 y en consecuencia la base reguladora de la pres-
tacion sera el resultado de dividir por 112 las bases de cotizacion del
interesado durante los noventa y seis meses inmediatamente ante-
riores al hecho causante, sin excluir periodos de computo.

12.2. La accion protectora del RETA no se extiende a la incapacidad
permanente parcial derivada de enfermedad comiin

La posibilidad de que un trabajador afiliado al Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos sea declarado en situacion de incapacidad per-
manente parcial derivada de enfermedad comun ha sido resuelta por la
STS de 13-2-2005 (Rc 1137/04) en el sentido de declarar la improceden-
cia de dicho reconocimiento. Los arts. 27.1 a) y 36.1 del Decreto 2530/70,
reiterados en sus mismos términos por los arts. 56.1 a) y 74.1 de la Orden
de 24-9-70, excluyen esa contingencia del ambito de la accion protec-
tora del RETA, y no se ven afectados ni por la Disposicion Adicional 34.%
LGSS ni por los arts. 4 y concordantes del RD 1273/03 no sélo por ser
posteriores a la fecha del hecho causante, sino sobre todo por estar referi-
dos a la accién protectora de contingencias profesionales y regular una
mejora voluntaria en esa accion protectora del RETA. Aparte de que el
apartado primero del art. 137 LGSS no esta incluido en la Disposicion
Adicional 8.* 1 en la que se enumera los preceptos que serdn de aplicacion
a todos los regimenes que integran el sistema de Seguridad Social.
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III. PROCESO SOCIAL
1. Competencia jurisdiccional

1.1. Tutela de la libertad sindical del personal al servicio de la
Administracion y del personal estatutario

La Sala Cuarta ha tenido que afrontar de nuevo en este periodo el deli-
cado interrogante que surge a propésito de la delimitacion competencial
en relacion con las demandas de tutela de la libertad sindical relativas al
personal al servicio de la Administracion Pablica. En la STS de 16-7-
2004 (Rc 58/2003) se declara la incompetencia del orden social para
conocer de una pretension formulada por CEMSATSE que, aunque arti-
culada como demanda de tutela de su libertad sindical, pretende en reali-
dad anular un acuerdo negociado conforme a lo dispuesto en la Ley
9/1987. Materia que la Sala entiende que no es competencia del orden
social, ni de serlo, susceptible de ser instrumentada por el cauce utiliza-
do, correspondiendo en cambio acudir a la modalidad procesal contem-
plada en los art. 161 a 164 LPL, por imperativo del art. 182 LPL.

Esta solucion fue ya establecida en la sentencia de la propia Sala
Cuarta de 29 de abril de 1996, que sefialaba que «ello es asi porque la
atribucion de competencia que contiene el art. 45 de la Ley General de
la Seguridad Social de 30 mayo 1974 se refiere a las cuestiones conten-
ciosas que puedan surgir entre las Entidades Gestoras y el personal a su
servicio en la aplicacion e interpretacion de las normas reguladoras de
la relacion estatutaria, pero no se extiende a la impugnacion directa de
estas normas, que tanto cuando se establecen directamente a través de la
potestad reglamentaria, como cuando lo son a través de los instrumentos
de negociacion regulados en la Ley 9/1987, han de ser impugnadas ante
el orden contencioso-administrativo de la jurisdiccion».

Este criterio ha sido ratificado por la sentencia de 23 de enero de
1998 del Pleno de la Sala y, mas recientemente, por la sentencia de 28
de enero 2004, que ha precisado que corresponden al orden contencio-
so-administrativo y no al social las controversias, que, aunque puedan
afectar a derechos relacionados con la libertad sindical, se refieren a
eventuales lesiones de esa libertad que se concretan en actos que se pro-
ducen en el marco del procedimiento de negociacion colectiva de la fun-
cion publica.
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La falta de jurisdiccion ha de extenderse también a la eventual recla-
macion de una indemnizacién, porque esta reclamacion es mera conse-
cuencia del establecimiento de una lesién a la libertad sindical por el
acuerdo impugnado y lo accesorio debe seguir a lo principal.

También en relacion con el personal estatutario, pero esta vez en
relacion con la competencia para conocer de una reclamacion de indem-
nizacion de dafios derivada de la no prestacion de servicios en la jorna-
da superior que corresponde realizar al personal, la STS de 8-7-2004
(Rc 984/03) declara que corresponde al orden social, por cuanto la recla-
macion se formula frente a la Administracion Publica en su condicién de
empresario.

1.2. Cooperativas de trabajo asociado

Al hilo del despido por causas econdémicas de una trabajadora que
venia prestando servicios como socia trabajadora de la cooperativa
demandada, la STS de 11-10-2004 (Rc 486/04) aborda si dicha cuestién
debe someterse al arbitraje al venir asi establecido en el art. 31.21 del Esta-
tuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana o, el proceso por despi-
do, del que conocen los Tribunales Laborales, es la via adecuada para
resolver la cuestion. La sentencia comienza recordando que el arbitraje es
un medio de evitacion del proceso judicial al que puede acudirse cuando
las partes afectadas estén conformes con tal via como forma de solucién
del conflicto y tras analizar el alcance de la figura del arbitraje, la Sala
entra a dilucidar si el proceso por despido es el que debe regir la impug-
nacién del despido. Para ello primero se remite a la normativa estatal, con-
cretamente a la Ley 27/1999, de 16 de julio, General de Cooperativas, en
cuyo art. 87, sobre cuestiones contenciosos dispone que €stas «se resolve-
ran aplicando, con cardcter preferente, esta Ley, los Estatutos y el Regla-
mento de régimen interno de las cooperativas, los acuerdos validamente
adoptados por los 6rganos sociales de la cooperativa y los principios coo-
perativos, siendo sometidas ante el orden jurisdiccional social».

En el ambito autonémico, la Comunidad Valenciana tiene atribuida la
competencia en materia de cooperativas y en su Decreto Legislativo
1/1998, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de cooperati-
vas para la citada Comunidad, se dice que el Consejo Valenciano de Coo-
perativismo ejercerd el arbitraje de derecho en la resolucion de conflictos
entre la cooperativa y sus socios, siendo preciso que las partes se hayan
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obligado previamente mediante convenio arbitral, en virtud de cldusula
inserta en los estatutos sociales de las cooperativas o fuera de éstos. La Sala
afirma la competencia del orden social con base en que en el caso que
resuelve no consta cldusula alguna en tal sentido, ni en los estatutos o bien
establecida fuera de ellos, en virtud de la cual las partes contendientes
hubieran acordado someterse a arbitraje para dirimir aquellos conflictos a
los que dichas resoluciones se refieren. Siendo ello asi, concluye que habra
de aplicarse al caso la norma general en la materia, esto es, la que resulta
del art. 24.1 del Texto constitucional, en relacion con el art. 2. de la LPL.

1.3. Jura de cuentas

Con ocasion de un Auto dictado por el Juzgado de lo Social n.° 23 de
Barcelona que rechaz6 un escrito de jura de cuentas por estimarse incom-
petente por razén de la materia, la STS de 27-10-2004 (Rc 3209/03),
adoptada en Sala General, aborda la procedencia del recurso de suplica-
cion contra una decision de tal naturaleza. Para ello parte del error sufri-
do por la resolucién recurrida en la que se veda el acceso al recurso con
sustento en el art. 189.2 LPL, obviando que realmente el problema deba-
tido fue el relativo a la determinacién de la competencia jurisdiccional
para conocer del proceso llamado «jura o manifestacion de cuentas», lo
que determina la posibilidad de acceder al grado jurisdiccional de la
suplicacion, siendo concluyente al efecto las prevision contenida en el
art. 189,4 LPL cuando dispone que también «son recurribles en suplica-
cion... 4. Los autos que resuelvan el recurso de reposicion interpuesto
contra la resolucion en que el Juez, acto seguido de la presentacion de la
demanda, se declre incompetente por razéon de la materia». A la misma
solucién se llega en la STS de 7-12-2004 (Rc 4520/2003).

1.4. Competencia del orden social para conocer de la reconvencion
del empleador

La STS de 20-01-2005 (Rc 1555/04) declara la competencia del orden
social para conocer de la reconvencion del empleador por el precio de
suministros al trabajador de productos de la misma —dos motocicletas—
, planteada oportunamente por aquél ante una reclamacion de cantidad
interpuesta por un trabajador por salarios no abonados. Para dirimir la
cuestion controvertida esta Sala aborda la interpretacion del art. 2. a) LPL

302 —



SALA CUARTA

y, en concreto, el término «consecuencia», toda vez que el citado precep-
to atribuye a los 6rganos jurisdiccionales del orden social el conocimien-
to de las pretensiones que se promuevan dentro de la rama social del Dere-
cho entre empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato de
trabajo». La Sala otorga a tal cuestioén una solucion positiva. Se apoya para
ello en que el trabajador adquiri6 productos comercializados por la empre-
sa, debido precisamente a su condicién de trabajador, lo que ademas deter-
mind que se realizaran en condiciones muy particulares y ventajosas para
este ultimo, que adquiri6 los vehiculos comprometiéndose a pagar el pre-
cio mediante la retension mensual de cantidades a cuenta sobre el salario,
obligacién que, a solicitud del propio actor, se fue aplazando, sin que des-
pués de ano y medio se hubiera hecho efectivo pago alguno, lo que evi-
dencia la conexién entre los hechos que motivan la reconvencion y el con-
trato de trabajo, y satisface la prevision del art. 2. a) LPL.

1.5. Empresa que de manera unilateral procede a descontar las cantidades
que estima le son adeudas por los trabajadores en relacion a las
retenciones del IRPF

En el caso que resuelve la STS de 27-01-2005 (Rc 755/04) se decla-
ra la competencia del orden social para conocer de una demanda de con-
flicto colectivo planteada en solicitud del reconocimiento del derecho de
los trabajadores al pago integro y mensual de los salarios debidos sin que
la empresa por su propia autoridad los merme practicando descuentos
por el concepto de <regularizacion IRPF declarado en el ejercicio pre-
cedente. La empresa demandada fue requerida de pago por la Agencia
Tributaria ya que no habia calculado correctamente el porcentaje de
retenciones aplicable a los trabajadores, entre ellos los tres demandan-
tes, por lo que procedid, en fecha 30 de abril de 2001, al ingreso de las
retenciones no practicadas y a la regularizacion de las retenciones
correspondientes al afio 2000. Posteriormente, concretamente en la
noémina del mes de junio, procedié la empresa a descontar a los trabaja-
dores determinadas cantidades por el concepto de «Ret. Hpu».

Planteada la litis en los términos expuestos, el debate judicial versé
sobre si la empresa tiene o no la facultad de proceder, unilateralmente y
por su propia autoridad, a descontar —como medio de extincion de las
obligaciones por via de compensacion— las cantidades que estima le
son adeudadas por los trabajadores, a consecuencia de previos errores,
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sufridos por aquélla, al efectuar las retenciones del citado impuesto. La
sentencia afirma que el extremo traido a su consideracion se trata de una
cuestion entre trabajadores y empresarios, derivado del contrato de tra-
bajo e incardinable en las previsiones del art. 2.a) y 1) LPL. Esta fue asi-
mismo la solucién adoptada en la STS de 20-03-2002 (Rc 2203/2002)
en un supuesto similar referido al IVA.

1.6. Competencia objetiva

Los trabajadores afectados por el conflicto real que se suscita en el
asunto sobre el que versa la STS de 25-10-2004 (Rc 5046/03) son apro-
ximadamente unos ciento veinticinco, que llevan a cabo su actividad
adscritos a la tramitacién de créditos o préstamos concedidos por Ban-
caixa en las plantas 4.2 y 5.2 del edificio propiedad de dicha entidad sito
en la calle Pouet de Sanvicente de Valencia, al que se denomina «Glo-
rieta». Razén por la cual, la sentencia de referencia considera compe-
tentes a los tribunales de Valencia, por mas que la entidad tenga oficinas
o centros de trabajo en todo el territorio nacional o en otras provincias.

1.7. Competencia jurisdiccional y doble vinculo contractual

La STS de 27-10-2004 (Rc 5349/03) declara la competencia del
orden social para conocer de unan demanda de despido interpuesta por
quien mantenia un doble vinculo contractual con la compafiia, uno de
asesor mercantil de mediacion de seguros y otro de arrendamiento de
servicios de gerente de sucursal, respecto de esta ultima relacion. Se

aplica la doctrina contenida en la STS de 23-3-2004 (RCUD 3896/02).

1.8. Personal estatutario de la Seguridad Social. Competencia del
orden social para conocer de la pretension indemnizatoria por no
haber realizado una jornada de cuarenta horas de conformidad
con el Acuerdo entre la Administracion Sanitaria del Estado y las
Organizaciones Sindicales en el que se establecia una jornada de
1.645 horas anuales para el turno diurno

La competencia para conocer de los litigios planteados por el perso-
nal estatutario viene atribuida con cardcter general a la jurisdiccién
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social por el art. 45 LGSS de 1974, vigente de modo paralelo al actual
Texto Refundido aprobado por el RD Ley 1/94, en virtud de su Disposi-
cién Derogatoria, estableciendo en su apartado segundo que la jurisdic-
cion del trabajo serd la competente para conocer de las cuestiones con-
tenciosas que se susciten entre las Entidades Gestoras y su personal. Se
trata, por tanto, de una competencia atribuida por norma con rango de
ley, como prevé el art. 2 p) LPL.

No obstante, la Sala Cuarta ha venido entendiendo que existe una
dualidad jurisdiccional con incidencia en el aspecto relativo a las indem-
nizaciones reclamadas por el personal estatutario, aplicando dos solu-
ciones en funcion del acto del que deriva el dafio cuya reparacion se inte-
resa: si el incumplimiento del que deriva la indemnizacion afecta a la
relacion de servicios y es competencia del orden social, también corres-
ponde a ese orden jurisdiccional el conocimiento de la reclamacion de la
indemnizacién de dafos; en otro caso, el orden competente es el con-
tencioso-administrativo. Es decir, que la competencia para conocer de
una pretension indemnizatoria no depende sé6lo de la existencia de una
relacion estatutaria, presupuesto que ha de darse siempre, sino también
del titulo de imputacién esgrimido en cada caso; de modo que serd com-
petente la jurisdiccion social cuando se demande a la entidad gestora en
su condicion de empleadora sobre la base del incumplimiento de alguno
de los derechos y obligaciones previstos en el correspondiente Estatuto
de Personal o en cualquier otra norma expresamente aplicable a la rela-
cidn estatutaria (responsabilidad del art. 1.101 CC), y sélo si se acciona
frente a la entidad gestora por su responsabilidad objetiva y directa,
conocera excepcionalmente el orden contencioso-administrativo (STS
de 20 de noviembre de 1998, RCUD 2347/02).

Por lo tanto, la demanda formulada por personal estatutario del
INSALUD en solicitud de abono de la diferencia de horas existente
entre las realmente realizadas y las establecidas como jornada méxi-
ma anual para el turno diurno por el punto IV de la Resolucién de 10-
6-92 de la Secretaria General para el Sistema Nacional de Salud,
sobre el Acuerdo firmado entre la Administracién Sanitaria del Esta-
do y las Organizaciones Sindicales, debe ser conocida y resuelta por
la jurisdiccién social (STS de 8-7-2004, Rc 984/03) en cuanto la
accidn ejercitada es de indemnizacién por dafios y perjuicios deriva-
da de un pretendido incumplimiento de la Administracion Sanitaria, y
con el objeto de que se repare el dano causado por no haber podi-
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do realizar una jornada de 40 horas semanales, cuyo derecho se
postula.

1.9. Mejoras voluntarias. Aseguramiento de riesgos profesionales
concertado por quien no tiene la condicion de empresario. No
es mejora voluntaria y compete a la jurisdiccion contencioso-
administrativa el conocimiento de los litigios surgidos de tal
aseguramiento

El art. 2 ¢) LPL atribuye competencia a la jurisdiccion social para el
conocimiento de las cuestiones litigiosas que se promuevan respecto de
las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, reguladas en los arts. 39
y 191 a 194 LGSS, y en relacion con los planes y fondos de pensiones
regulados en la Ley de Planes y Fondos de Pensiones y en las disposi-
ciones reglamentarias que la desarrollan.

En el supuesto de una pdliza de seguro colectivo suscrita por la Con-
selleria de Pesca de la Xunta de Galicia a favor de un grupo de personas
que pueden verse afectadas por accidentes de mar (tripulantes gallegos
de barcos de pesca, mariscadores, miembros de la Cruz Roja, trabajado-
res de viveros flotantes) la STS de 27-1-2005 (Rc 318/04) ha declarado
la incompetencia de la jurisdiccion social para conocer de la demanda
formulada por la viuda de un marinero de barco de pesca que falleci6
prestando servicios en alta mar. Para alcanzar tal conclusion la Sala ana-
liza la terminologia empleada por la legislacion vigente en materia de
mejoras voluntarias; concretamente, respecto de la mejora directa de las
prestaciones, el art. 192 LGSS se refiere a que las «empresas» podran
establecerlas; mencionando también a los «empresarios» a propoésito de
la anulacién o disminucién de las ya implantadas (art. 192 parrafo
segundo); y a las «empresas» nuevamente respecto a los modos de ges-
tién de la mejora directa (art. 193 LGSS).

En definitiva y aunque los accidentes del mar merecen normalmente
la calificacion de accidentes de trabajo, la proteccion social comple-
mentaria a cargo de la Xunta de Galicia no deriva de un contrato laboral
o de un convenio colectivo, y no constituye una mejora voluntaria de la
Seguridad Social porque dicha entidad no interviene como tomadora
del seguro a titulo de empresario sino como un poder publico de la
Comunidad Auténoma.
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1.10. Competencia del orden social de la jurisdiccion para conocer
sobre la nulidad de una orden del SERVICIO DE SALUD que
asigna unas determinadas funciones técnicas a desempeiiar

El art. 45.2 LGSS de 1974 contiene una norma de competencia de la
jurisdiccion social que no se define exclusivamente por la materia a la que
afecta, sino que se delimita también en funcion de las partes entre las que
se suscita la controversia, esto es, el personal estatutario y las entidades
gestoras, con un criterio que sigue también la LPL en su art. 2 apartados
a), d) 1) y o). En este sentido se pronunci6 la STS de 20-11-2003 (Rc
4876/02) y ahora vuelve a hacerlo esta Sala en su STS de 13-5-2005 (Rc
1926/04) respecto de la pretension ejercitada por la Confederacion de Sin-
dicatos Independientes y Sindical de Funcionarios (CSI-CSIF) con el
objeto de que se declarase la nulidad de las ordenes o instrucciones de la
Direccion de Enfermeria del Complejo Hospitalario La Mancha Centro,
que destinaron a las demandantes al servicio de laboratorio de un hospital
para la realizacion de funciones técnicas. El origen del litigio es que uno
de los demandantes era un sindicato, lo que eventualmente podria romper
el binomio del art. 45.2 citado, pero esta Sala mantiene la competencia del
orden social porque lo discutido es precisamente la procedencia o no de
asignar determinadas funciones a un determinado personal estatutario, con
incidencia directa en el dmbito de las posibles o reales funciones a desem-
peiiar y en su determinacién por la entidad gestora, atendiendo a la capa-
citacion especifica de dicho personal. Y ello, sin perjuicio de las excep-
ciones a la competencia del orden social «formadas histéricamente» en
relacion con las reservas de competencia de la Administracion del Estado
frente a la descentralizacion institucional de la Seguridad Social, que
comporta la del régimen del personal que presta servicios para la propia
entidad gestora en materias de régimen disciplinario y provision de vacan-
tes (STS de 30-4-2004, Rc 996/02, y las que en ella se citan).

Por otra parte, en cumplimiento de lo previsto en el art. 84 de la Ley
General de Sanidad fue aprobada la Ley 55/03, de 16 de diciembre, del Esta-
tuto marco del personal estatutario de los servicios de salud. Su Exposicion
de Motivos hace referencia, por un lado, a la necesidad «imprescindible» de
establecer un nuevo modelo de relaciones laborales para el personal estatu-
tario de los servicios de salud y, por otro, a que el capitulo I establece con
nitidez el caracter funcionarial de la relacion estatutaria, aplicindose suple-
toriamente las disposiciones y principios generales sobre funcion publica de
la Administracion correspondiente (art. 2.2). En definitiva, hay interpuestos
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ante esta Sala algunos recursos que probablemente la lleven a reconsiderar
su propia competencia a partir de la entrada en vigor de esa Ley.

2. Partes procesales

2.1. Litisconsorcio pasivo necesario: la empresa debe ser parte en proceso
de accidente de trabajo donde el trabajador reclama un determinado
grado de invalidez

En la STS de 16-07-20024 (Rc 4165/03) 1a cuestion examinada con-
sisti6 en determinar si en los procesos de invalidez derivada de acciden-
te de trabajo, existe o no un litisconsorcio pasivo necesario que obligue
a demandar a la empresa empleadora, ademas de a la Mutua asegurado-
ra del riesgo, el INSS y la Tesoreria General de la Seguridad Social,
optando la Sala por una respuesta positiva. Parte para ello de que la exi-
gencia de la llamada al proceso de la empresa como litisconsorte pasivo
necesario se deriva tanto de la ley como de su posicién en la relacion
juridico-material. El soporte legal tiene como sustento el art. 141 LPL al
disponer que en todos los procesos de accidente de trabajo o enfermedad
profesional en cuyas demandas no aparezca el nombre de Entidad ges-
tora o aseguradora, el Juez debera requerir su identificacion «al empre-
ario demandado», de lo que es dable colegir que persiste la exigencia
legal de que, en todos los procesos de tal clase el empresario debe estar
presente como parte para que quede validamente constituida la relacion
juridico-procesal. Dicha necesidad surge asimismo de la propia relacion
juridico material, toda vez que la ausencia de la empresa en un proceso
de tal naturaleza podria lesionar grave e irreparablemente su legitimo
derecho de defensa, insito en el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva o, en el mejor de los casos, podria dar lugar a las sentencias con-
tradictorias que el litisconsorcio pasivo necesario pretende eludir.

3. Proceso ordinario

3.1. Reconvencion y excepcion de compensacion

La cuestion que se debate en la STS de 17-9-2004 (Rc 4818/03) con-
siste en determinar si la empresa que es demandada por un trabajador en
proceso de reclamacion de cantidad, puede alegar directamente en juicio
la compensacién de deudas como excepcion o, por el contrario, estd obli-
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gada a formular reconvencién en el previo acto de conciliacion adminis-
trativa. La Sala admite la excepcidon de compensacion aunque no hubiera
sido anunciada en el intento de conciliacién prejudicial, para ello parte de
la no fécil tarea de distinguir entre oponer la excepcion de compensacion
de créditos reciprocos, y ejercer la reconvencién, mdxime cuando en
decisiones anteriores se ha afirmado con rotunda decisién la exigencia
del anuncio de la reconvencién en el intento de avenencia preprocesal,
como requisito indispensable para el ejercicio de la reconvencion, buena
muestra de lo cual es la STS 6-04-2004 (RCUD Rec 1376/03).

La sentencia acepta la posibilidad de oponer en juicio la excepcion
de compensacion de deudas, al amparo del art. 85.2 de la Ley de Proce-
dimiento Laboral sin necesidad de formular reconvencion ni de anun-
ciarla en la conciliacién previa. Para ello se remite a lo resuelto por la
STS de 27-5-97 (Rc 3705/96), en la que se establecia que dentro de la
contestacion a la demanda cabe que el demandado admita, total o par-
cialmente, los hechos de la demanda, que se oponga a ella invocando
excepciones materiales, respecto del fondo del asunto, siempre y cuan-
do se mantengan dentro de la misma relacién juridico-material deduci-
da en el proceso por el actor y no susciten un objeto procesal distinto.
Objeto de posible alegacion por el demandado, son los hechos exclu-
yentes, impeditivos y extintivos; y entre estos ultimos, que son los que
ahora nos interesan, se incluye la extincién de la obligacion pretendida
por el actor por alguno de los medios que en enumera el art. 1.156 del
Cédigo Civil, incluyendo entre ellos a la compensacion. De lo expuesto
concluye que al no haber solicitado la demandada la condena de la
demandante al pago de cantidad alguna, sino que se limita a interesar su
propia absolucidn, por extincion de la deuda al amparo del art. 1.202 del
Cédigo Civil, no se ha producido pues de acuerdo con la doctrina
expuesta una reconvencion, por lo que no era necesario su anuncio pre-
vio en conciliacién como prevé el art. 85.2 LPL y exigi6 la sentencia
recurrida con invocacién los arts. 408.1 y 438 de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil, que no conducen a dicha solucién.

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

La cuestién analizada en la STS 31-3-2004 (Rc 3421/03) se centra
en si la pendencia de recurso contencioso-administrativo frente a reso-
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lucién recaida en ERE interrumpe la prescripcion de la accidon 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 decision administrativa resolutoria
de una cuestién de naturaleza laboral, la accion para reclamar aquello
que la resolucién administrativa reconocié a favor de los trabajadores
corre desde la fecha de notificacion 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 resolucién 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 accién derivada del acto
impugnado cuando ni el acto es firme, aunque sea ejecutivo, puesto que
puede ser revocado, ni la accion 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.

3.3. La prueba del derecho extranjero

Una de las sentencias emblematicas del afio, tanto por la materia
sobre la que versa, como por el sentido de la solucion que aporta y su
relacion con la doctrina constitucional y la jurisprudencia precedente, es
la STS de 4-11-2004 (Rc 2652/03), de la Sala General. En la misma se
sostiene que cuando la norma de conflicto aplicable determine la aplica-
cién del derecho extranjero, la falta de acreditacion del contenido y
vigencia de este ultimo, derivada de la exigencia establecida en el art.
281.2 LEC, obligara a la aplicacion subsidiaria del derecho interno. Se
tiene en cuenta, a tal efecto, que el propio precepto contenido en la cita-
da ley rituaria otorga al 6rgano jurisdiccional que conozca del caso la
posibilidad de acudir a cuantos medios de averiguacién estime necesa-
rios para que se pueda aportar al proceso la normativa fordnea de apli-
cacion, lo cual en buena parte de los casos serd casi imprescindible, dada
la dificultad de la parte para poder reunir los requisitos necesarios para
que el juzgador disponga de la norma aplicable, vigente y, con toda pro-
babilidad, traducida al idioma de uso en el foro.
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La Sala acoge asi el criterio que se puede desprender de la doctrina
constitucional, contenida en las SSTC 10/2000, 155/2001 y 33/2002,
corrigiendo el que la propia Sala Cuarta mantuvo en su sentencia de 22-
5-2001 (Rc 2507/00), conforme a la cual, en tales casos, la accion habria
de decaer, puesto que la pretension articulada quedaria privada de su
principal apoyo. Esta es la solucién que, en cambio, se propugna en los
votos particulares que se formulan a la sentencia comentada, donde los
magistrados disidentes ponen énfasis, por un lado, en el caracter indis-
ponible de la norma de conflicto, que con la doctrina mds reciente que-
daria en entredicho; y, ademads, llaman la atencién sobre el hecho de que
esta nueva doctrina pudiera favorecer maniobras estratégicas e incluso
fraudulentas de los litigantes, para facilitar, con su inactividad probato-
ria, la aplicacion del derecho espaiiol, frecuentemente mas favorable a
los intereses de la parte. Todo ello acompanado de un andlisis detenido
de los casos sobre los que versan las sentencias del Tribunal Constitu-
cional sobre las que se apoya la nueva doctrina de la Sala, que entienden
no debian incidir en un cambio de criterio respecto del que el TS venia
manteniendo en sus sentencias de 22 y 25-5-2001 y 19-2-1990. Conclu-
yen, en fin, afirmando que si uno de los elementos constitutivos de la
pretension resulta irreal o inexistente, o no se logra su constatacion, la
demanda deberia ser desestimada, lo que resultaria por completo respe-
tuoso con el derecho a la tutela judicial efectiva.

3.4. Administracion piublica que alega sorpresivamente en el acto del
Jjuicio la excepcion material de prescripcion. Infraccion del art.
72.1 LPL

La STS de 2-03-2005 (Rc 448/04) tiene un gran interés, porque
interpreta el art. 72.1 LPL vy, en concreto, si la Administracion publica
puede alegar por primera vez en el acto del juicio verbal la excepcion de
prescripcidn, cuando ésta no habia sido aducida al denegar la peticién en
la via administrativa previa. Para dar adecuada respuesta a la cuestion
suscitada, la sentencia indica que el precepto legal examinado es regla
especial frente a lo dispuesto en el art. 85.2 LPL, pues el primero ha sido
concebido para el caso concreto de que la demandada sea la Adminis-
tracion publica, mientras que el segundo regula con caricter general el
momento —contestacion a la demanda— en que el demandado puede
argiiir, en uso de su derecho de defensa «cuantas excepciones estime
procedentes». Por lo demds, y tras examinar las diferentes categorias de
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hechos que pueden ser aducidos por la parte demandada en su contesta-
cion, tratdndose la excepcién material de prescripcion de un hecho
excluyente, que necesita de expresa alegacion para que pueda ser judi-
cialmente apreciado, sin que pueda deducirse de la prueba, concluye la
sentencia negando que tal excepcion pueda ser alega en juicio si previa-
mente no se alegd al resolver la reclamacion previa, so pena de que-
brantar la exigencia de congruencia entre la fase preprocesal y procesal
propiamente dicha, congruencia que, para respetar el principio de igual-
dad de las partes en el proceso, impone a ambos litigantes la carga de no
introducir en el mismo variaciones sustanciales, por lo que y al hilo de
la cuestion examinada, la demandada no podra oponerse a mas de lo que,
en su caso, hubiera resistido con anterioridad.

4. Modalidades procesales

4.1. Caducidad de la accion de despido por error en la resolucion
administrativa

En la STS de 17-12-2004 (Rc 6005/03) se suscita el problema de si
el error en la especificacion del plazo para interponer la demanda por
despido en que haya podido incurrir la Administracién en la resolucién
administrativa tiene alguna repercusién en el computo del plazo de
caducidad de la accién de despido.

En el caso enjuiciado en dicha sentencia, la resolucion administrati-
va emitida en el correspondiente trdmite previo a la interposicién de la
reclamacion por despido advertia que la demanda ante la jurisdiccion
social podia interponerse en el plazo de veinte dias «a contar desde la
notificacion de la presente resolucion...», sin tener, por tanto, en cuenta
los dias previos ya transcurridos desde la notificacion del acto extintivo.
Y la sentencia de instancia apreci6 la caducidad de la accion.

La Sala, haciendo suya la doctrina constitucional contenida en las
SSTC 193 y 194/1992 y 214/2002, de conformidad con la cual «no
puede calificarse de razonable una interpretacion que prima los defec-
tos en la actuacion de la Administracion, colocdandola en mejor situa-
cion que si hubiera cumplido su deber de notificar con todos los requi-
sitos legales (STC 204/1987).» Por lo que concluye afirmando que tal
error no puede perjudicar al actor, y que «no puede considerarse falta de
diligencia el seguir las instrucciones contenidas en las notificaciones
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administrativas»..., pues «lo contrario supondria colocar a los ciudada-
nos en una situacion de inseguridad ante...» tales notificaciones. Por
todo lo cual, se estima el recurso interpuesto por el demandante, orde-
nando la reposicion de las actuaciones al momento inmediatamente
anterior a la sentencia que apreci6 la referida caducidad, de forma que
pueda resolverse la controversia planteada.

4.2. Subsanacion del despido: plazo civil

En la STS de 10-11-2004 (Rc 5837/03) se aborda una cuestién de
notable interés relativa a determinar si el plazo de veinte dias a que hace
referencia el art. 55.2 ET—subsanacion del despido— se computa por
dias naturales y, en consecuencia, si la subsanacion se produce transcu-
rrido dicho plazo, no son de aplicacién las previsiones contenidas en el
citado precepto legal, o s6lo deben computarse los dias hébiles.

Para la resolucion de la cuestion la Sala analiza la evolucion legisla-
tiva del precepto legal a partir del afio 1980, en cuya redaccion origina-
ria ya se preveia la posibilidad de subsanacion, pero no se establecia el
plazo para llevar a cabo la misma, al limitarse a sefialar que «el poste-
rior cumplimiento por el empresario de dichos requisitos no constituird
nunca subsanacion del primitivo acto extintivo, sino un nuevo despido
que surtird efectos desde su fecha», entendiendo el Tribunal, analizando
la redaccidn inicial, que la subsanacién de los defectos de forma sélo era
posible si se producia antes de presentada la correspondiente demanda.
La nueva redaccion tiene su origen en la Ley 11/194, de 9 de mayo, en
la que se establece que la subsanacion ha de llevarse a cabo en el plazo
de veinte dias, dando cumplimiento asimismo al resto de los requisitos
contenidos en el art. 55.2 ET, de forma que si dicha subsanacion se pro-
duce fuera de dicho plazo «no tendrd ningun valor como nuevo despido
y habra que estar al primero con todas las consecuencias negativas para
el empleador», calificindose como un plazo de caducidad que tiene esta-
blecido un limite que no puede ser sobrepasado.

Planteada la cuestion en los términos expuestos, se suscita cual haya
de ser la naturaleza juridica del plazo en cuestion, y mas concretamente
si estamos en presencia de un plazo procesal, en cuyo cémputo han de
ser excluidos los dias inhdbiles, o de un plazo civil que impone el com-
puto sin exclusion alguna conforme a lo establecido en el art. 5.2 del CC,
llegando la Sala a la conclusién de que al estar previsto el computo pro-

- 313



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

cesal de los plazos s6lo con relacion a las actuaciones procesales y dado
que el plazo a que hace referencia el art. 55.2 ET se encuentra situado
fuera del proceso judicial, su computo ha de llevarse a efecto por dias
naturales, de forma que al haberse notificado la carta de subsanacién
cuando ya habian transcurrido los citados veinte dias, la misma no surte
efecto alguno y en consecuencia existe un tnico despido, el primero,
frente al cual el actor accion6 en debida forma, lo que determina que la
Sala de lugar al recurso de que conoce con revocacion de la resolucion
recurrida para que el tribunal de procedencia dicte nueva sentencia, par-
tiendo del presupuesto de una defectuosa subsanacion de la carta de des-
pido original.

4.3. Despido: plazo para el ejercicio de la accion

La STS 15-03-2005 (Rc 1565/04), aborda el problema de si, tras la
vigencia de la LEC/2000, cabe la presentacion de la demanda de despi-
do ante el Juzgado de lo Social antes de las 15:00 horas del dia habil
siguiente al del vencimiento del plazo de los 20 dias establecido en los
arts. 59.3 ET y 103.1 LPL. La sentencia hace referencia al criterio que
ya habia sido adelantado por la Sala —si bien como «obiter dictum»—
en la STS 26.2.2003, para concluir que, de acuerdo con la DAd. 1.21
LPL y el art. 4 LEC, la regulacion del art. 45.1 LPL debe entenderse
complementada con lo dispuesto en el art. 135.1 LEC, de suerte que la
demandante puede acogerse, alternativamente, a cualquiera de estos dos
sistemas: a) si lo que quiere es presentar vdlidamente un escrito el ulti-
mo dia del plazo, en horas en que no esté abierto el Registro del Juzga-
do o de la Sala, podré hacerlo en el Juzgado de Guardia y luego poner-
lo en conocimiento del Juzgado o de la Sala el dia siguiente habil; b)
pero si lo prefiere, también puede presentar el escrito ante dicho Juzga-
do o Sala antes de las 15:00 horas del dia siguiente habil al vencimien-
to del plazo, en cuyo caso, no precisa cumplir con el trdmite previsto en
el art. 45.1 LPL. La cuestion es por qué va a hacerlo con arreglo al pri-
mer sistema, cuando el segundo es mucho mas sencillo; la aplicacion del
45.1 LPL tiene sentido cuando no existe «el dia después», pero, salvo en
casos muy particulares, no parece légico acudir el ultimo dia de plazo al
Juzgado de Guardia y tener que dejar constancia de ello al dia siguiente
habil, si se puede cumplir el tramite con al simple presentacion del escri-
to al dia siguiente habil. Por lo demds, la sentencia salva la posible inter-
pretacion de que el art. 135.1 LEC vaya referido tinicamente a los pla-
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zos procesales, indicando que si bien el plazo de caducidad de 20 dias
que establece el art. 59.3 ET es de naturaleza sustantiva —y no proce-
sal, pues se desarrolla fuera del proceso, sin intervenir durante su trans-
curso actuacion judicial alguna—, se trata de una caducidad especial
pues su computo se suspende durante el tiempo empleado para la conci-
liacién o la reclamacion previa, y del mismo se excluyen los dias inha-
biles. Y siendo de aplicacion el art. 135.1 LEC «cuando la presentacion
de un escritoesté sujeta a plazo», no hay duda de que, entre tales escri-
tos, se encuentra comprendido el escrito de demanda.

4.4. Conflicto colectivo

La adecuacidén 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 crénicas precedentes.

En la STS de 16-9-2004 (Rc 117/03) se decide por el procedimien-
to de conflicto colectivo la impugnacion de una modificacién de condi-
ciones de trabajo.

Se impugna en concreto una decision de la empresa demandada
orientada a la creacion de un nuevo modelo de banca comercial, con
base en el incumplimiento de las formalidades previas a la adopcion de
la medida y, de modo subsidiario, la improcedencia o injustificacioén de
las modificaciones de las condiciones de trabajo derivadas de aquella
decision.

La Sala descarta las alegaciones de las organizaciones sindicales
recurrentes, por cuanto que consta que se celebraron las preceptivas con-
sultas con los representantes de los trabajadores, y se recabaron de éstos
los oportunos informes, con carecer previo a la adopcién de la medida.
A ello se suma que las repercusiones sobre las retribuciones de los tra-
bajadores se circunscriban a la consecucion de objetivos, sin producirse
merma alguna en el salario base o de convenio.

La STS de 10-12-2004 (Rc 63/04), que también se pronuncia sobre
la adecuacion del procedimiento de conflicto colectivo para dirimir una
controversia referida a una reduccién de jornada, prevista en el art. 32.2.

- 315



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

RD 1561/1995, que afecta a un grupo genérico de trabajadores, los que
prestan servicios conforme al sistema de turnos cerrados, respecto de los
que se pretende acumular el mecanismo de compensaciéon de horas
extras previsto en el convenio, con el que deriva del aludido Reglamen-
to sobre jornadas especiales.

4.5. Procedimiento de oficio

La Sala ha abordado en este periodo el plazo de prescripcién de la
accion, la Sala considera en sus SSTS de 12-7-2004 (RCUD 2756/03) y 21-
10-2004 (Rc 4567/03) que el plazo establecido en el art. 59 ET no se aplica
al procedimiento de oficio, puesto que aquel precepto se refiere a las accio-
nes derivadas del contrato de trabajo, cosa que no puede ser predicada del
procedimiento incoado en este caso, que afecta a la materia de Seguridad
Social. Ello determinaria més bien la aplicacién del art. 21.1 c) LGSS.

4.6. Procedimiento de tutela de la libertad sindical

Se pronuncia sobre al ambito y alcance del procedimiento especial
de tutela de los derechos fundamentales la STS de 26-7-2004 (RCUD
2334/03), a prop6sito de una revocacion del mandato de una delegada de
personal, seguida de la adopcién de la decisiéon de promover nuevo pro-
ceso electoral.

Promueve el procedimiento de tutela de la libertad sindical el sindi-
cato UGT de Huelva, en nombre propio y en representacion de una afi-
liada, que era delegada de personal en la empresa RNE en Huelva, en el
que se invoca la lesién del derecho como consecuencia de la celebracion
de asamblea revocatoria en la que, mediante votacién a mano alzada,
con oposicion de la delegada, se acordé la revocacion de su mandato,
promoviéndose seguidamente nuevas elecciones en el centro de trabajo.

Se suscita esencialmente la adecuacion o inadecuacion del procedi-
miento de tutela de los derechos fundamentales para postular la declara-
cion de nulidad de la asamblea celebrada, de los acuerdos en ella adop-
tados y del proceso electoral ulteriormente promovido.

Tras hacer una serie de consideraciones de gran interés sobre las exi-
gencias formales de acceso al recurso de casacién para la unificacion de
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doctrina —relacion precisa y circunstanciada de la contradiccion, y sufi-
ciente fundamentaciéon de la infraccion legal denunciada—, asi como
sobre el alcance mismo de la contradiccion, y discrepando de lo esgri-
mido al respecto por el Ministerio Fiscal, la Sala entra en el examen del
motivo de recurso.

Considera la aludida sentencia que la tramitacion indebida del pro-
cedimiento de tutela de la libertad sindical, cuando hubiere correspondi-
do el proceso ordinario, no provoca indefension —mads bien lo contra-
rio, al intervenir incluso el Ministerio Fiscal no siendo preceptivo—, por
lo que la sentencia del TSJ recurrida no debi6 decretar la nulidad de
actuaciones, sino examinar si concurrian en efecto las causas para la
anulacién de la asamblea revocatoria, y resolver ademds sobre las res-
tantes pretensiones de anulacién. Al haberse unicamente pronunciado
sobre la inexistencia de razones para la anulacion de la asamblea, la Sala
considera que procede devolver las actuaciones a la Sala de Sevilla para
que, con libertad de criterio, resuelva sobre los demas motivos del recur-
so de suplicacion.

Una de las caracteristicas singulares de la modalidad procesal de
tutela es la intervencién en el proceso del Ministerio Fiscal.

El problema que se aborda en la STS de 22-7-2004 (RCUD
3338/03) es el referido a los efectos que en la tramitacion del procedi-
miento de tutela de los derechos fundamentales tiene la falta de compa-
recencia en juicio del Ministerio Fiscal, a pesar de estar debidamente
citado.

Conforme a la doctrina contenida en la sentencia de 14 de marzo de
2002, la Sala afirma que ello no provoca la nulidad de actuaciones,
habida cuenta que se han cumplido todos los tramites procesales nece-
sarios para que el Ministerio Fiscal pueda intervenir en el proceso.

Algunos pronunciamientos de estos primeros meses del afio 2005
relativos al alcance del proceso de tutela de la libertad sindical y al con-
tenido de la accién ejercitada en el mismo resultan esclarecedores de
algunas dudas que, atn hoy, siguen surgiendo en la prictica en torno a
estas cuestiones.

Asi, en concreto, en la STS de 19-1-2005 (Rc 27/04) se afirma la
adecuacion del procedimiento de tutela de la libertad sindical cuando el
fundamento de la pretension ejercitada es la vulneracion de la regulacion
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sobre el ejercicio de la actividad sindical que se contiene en el convenio
colectivo de aplicacion. En este concreto caso, en relacion con la cons-
titucién de una comision mixta que ha de intervenir en determinados
procesos para la provision de vacantes en la empresa, y de la que forma
parte integrante el sindicato demandante, la Sala precisa que lo que
hubiera debido hacer la sentencia de la Audiencia Nacional —en lugar
de rechazar la pretension por inadecuacién del procedimiento— es pro-
ceder al examen de si la misma se ajustaba o no al art. 28 CE, desesti-
mandola si la respuesta hubiera sido negativa, sin perjuicio de que en
otro proceso se hubiera podido estimar tal pretension, pero con base en
la infraccién simple del precepto convencional de referencia.

Otra sentencia clarificadora del periodo que abarca la presente cré-
nica —cuya cita merece la pena en este momento, sin perjuicio de su rei-
teracion o andlisis un poco mds detenido en la parte correspondiente al
proceso social—, es la STS de 25-1-2005 (Rc 1374/04), en la que se
despeja la duda de la posibilidad de formular, dentro del proceso de tute-
la —caracterizado por la limitacién de la cognicién al examen de la
lesion del derecho fundamental—, la reclamacion de atrasos o diferen-
cias salariales que sean consecuencia del trato discriminatorio. Se con-
sidera que la condena al pago de tales diferencias no es cosa distinta que
la reparacion de las consecuencias dafiosas del acto lesivo, la que se
alude en el art. 180 LPL, como parte del contenido complejo de la sen-
tencia que se dicta en este tipo de procesos.

5. Recurso de suplicacion
5.1. La afectacion general como mecanismo de apertura del recurso

Como en afios anteriores, en gran parte de los recursos examinados
por la Sala ha debido abordarse nuevamente el concepto de afectacion
general, tema por otro lado que sigue suscitando un notable interés. Las
SSTS de 12-1-2005 (Rc 6239/03), 21-2-2005 (Rc 617/04), y 25-2-2005
(Rc 5755/03), reiteran la doctrina fijada ya en el afio precedente, sefia-
lando ademds que la existencia de afectacion general es un tema de com-
petencia funcional que puede y debe ser examinado, incluso de oficio,
sin necesidad de analizar previamente la existencia de contradiccion
entre la sentencia recurrida y la aportada de referencia como condiciéon
de admisibilidad del recurso de casacion para la unificacién de doctri-
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na.No obstante, como indican las sentencias sefialadas, cuando la Sala
haya declarado de modo reiterado la existencia de afectaciéon general
respecto a una cuestion concreta, «tal declaracion, en relacién con otros
procesos en los que se suscite la misma cuestion, tiene el valor de la
doctrina jurisprudencial, al ser la afectacion general un concepto juri-
dico».

5.2. Obligacion del Estado de constituir el capital coste de renta ex
art. 192.2 LPL

La STS de 20-09-2004 (Rc 3405/03) establece la obligacién del
Estado de constituir para recurrir en suplicacion, el capital coste de renta
en aquellos casos en que haya sido condenado al pago de una prestacién
de Seguridad Social por falta de alta y cotizacién de un trabajador.

Al respecto sefala la Sala que si bien el art. 227.4 LPL establece que
el Estado, entre otras entidades, queda exento de constituir el depdsito a
que dicho precepto se refiere y las consignaciones que para recurrir vie-
nen exigidas por dicha ley, mandato que igualmente se contiene en el art.
12 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, sobre Asistencia Juridica al
Estado e Instituciones Publicas, sin embargo la obligacion que se con-
tiene en el art. 192.2 LPL es de naturaleza distinta, ya que «no se trata
en puridad de un verdadero depésito, sino del cumplimiento de un tri-
mite econdémico-actuarial con un contenido y finalidad especificos,
como es que el que ha obtenido por sentencia el derecho al percibo de
una pension, pueda empezar a cobrarla y se le mantenga al menos duran-
te la sustanciacion del recurso, tutelando asi los intereses del pensionis-
ta, la parte mas débil de la relacion de aseguramiento prestacional. Tras
reiterar que la especial naturaleza de la constitucion del capital coste de
renta par hacer frente al pago de la pensién se reconoce y ampara cons-
titucionalmente en la STC 64/1998, se concluye en que no es posible
mantener un trato diferenciado del Estado en materia de cumplimiento
de dicha obligacion, ya que ello supondria un privilegio incompatible
con la finalidad de la norma, que no se trata tanto de asegurar el que la
Administracion condenada cumplird con la obligacién judicialmente
impuesta, sino que la finalidad es garantizar el inicio del cobro de la
prestacion por parte del beneficiario, lo que exige se lleven a cabo los
célculos actuariales correspondientes y se deposite el capital coste de
renta para hacer frente a esa obligacion.
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6. Recurso de casacion para la unificacion de doctrina
6.1. Plazo de personacion en el recurso de casacion unificadora

En el recurso de casacion para la unificacién de doctrina el plazo
para la personacion transcurre al mismo tiempo que el de interposicion
del recurso. Es mds, ello explica que con frecuencia personacion e inter-
posicion se verifiquen a través de un dnico escrito.

Pero lo importante, a la luz de la doctrina contenida en la STS de 19-
7-2004 (Rc 879/03), es que si la personacién se produce fuera del plazo,
pero el escrito de interposicion se ha presentado en tiempo, ello no cons-
tituye motivo de inadmision del recurso.

6.2. Firmeza de la sentencia de contraste

Aunque se trate de una cuestion sumamente especifica y de alguna
forma extravagante, por lo excepcional, merece la pena traer a colacién
lo resuelto por la STS de 26-11-2004 (Rc 4263/03), en la que se decre-
ta la nulidad de actuaciones como consecuencia de la incidencia sobre-
venida en la fase de recurso de casacion unificadora, de la que seguida-
mente se da cuenta.

Como es sabido, el art. 217 LPL ha sido interpretado por la propia
Sala Cuarta en el sentido de que las sentencias que la parte recurrente en
casacion para unificacion de doctrina aporte para acreditar el presupues-
to de la contradiccidn existente con la sentencia que se pretende impug-
nar, han de reunir el requisito de la firmeza, en el momento de la publi-
cacion de la sentencia recurrida [entre otras, la STS de 14-7-1995].

En el caso de la sentencia que se comenta, el secretario de la Sala
emisora de la sentencia de contraste expidi6 certificacién en la que se
decia que se acreditaba la firmeza de dicha sentencia, por lo que la parte
la aport6 al recurso. Sin embargo, con posterioridad, en algin momento
de la tramitacién se comprob6 que dicha sentencia habia sido casada y
anulada por otra sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, de
forma que no podia considerarse resolucion idénea para acreditar la con-
currencia del presupuesto de la contradiccion doctrinal que abre paso al
recurso de casacion unificadora.
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Pues bien, para que el error al que fue inducido el recurrente no
pueda provocarle indefension, se estima oportuno decretar la nulidad de
las actuaciones, a fin de que la parte pueda preparar e interponer el
recurso designando sentencias idoneas, que en efecto hubieran ganado
firmeza en la fecha de publicacién de la recurrida.

6.3. Actos de comunicacion y casacion por quebrantamiento de forma

La correcta verificacion de los actos de comunicacion tiene, como
viene reiterando el TC, conexidn directa con el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, puesto que la misma garantiza el principio de contradic-
cién en el proceso.

En la STS de 15-12-2004 (Rc 112/03) se estima el recurso de casa-
cién ordinario interpuesto por RENFE, frente a la sentencia recaida en
procedimiento de conflicto colectivo como consecuencia de una modifi-
cacion sustancial de condiciones de trabajo, con base en la defectuosa
citacion de la demandada.

En efecto, RENFE —que no compareci6 a los actos de conciliacién
previay juicio— habfa sido citada mediante correo certificado con acuse
de recibo, en la provincia de Tarragona, y habiéndose estampado una
firma ilegible, sin constancia del nombre y apellidos del firmante, ni
nimero de DNI. Y la Sala considera vulnerado el art. 60.2 LPL, que
establece, respecto de las personas juridicas, que los actos de comunica-
cién se practiquen en las delegaciones, sucursales, representaciones o
agencias establecidas en la poblacion donde radique el Juzgado o Tribu-
nal que conozca del asunto. Asi pues, no existiendo en Tarragona ningin
servicio de registro a efecto de notificaciones, habria debido dirigirse la
aludida citacion, bien a la estacion de RENFE de Barcelona, bien a su
domicilio social de Madrid.

6.4. Alcance de la contradiccion en los despidos disciplinarios

Es de notable interés la STS de 4-05-2005 (Rc 1728/04) en la que
se reitera doctrina precedente en cuanto al alcance de la contradiccién
en los despidos disciplinarios abundando en lo que ya esta Sala tiene
declarado en cuanto a la dificultad de construir en materia disciplinaria
la identidad f4ctica que el exige el art. 217 LPL para que se produzca la
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oposicion de pronunciamientos que abre la via a este excepcional recur-
so. Al respecto sefala que «ese instrumento no puede operar a partir
de lo que la doctrina denomina juicios empiricos de valoracion de la
conducta humana, porque en estos juicios los elementos circunstancia-
les de ponderacion adquieren la mdxima significacion en el orden deci-
sorio y, por ello, se resisten a una tarea de unificaciéon doctrinal, que
seria, por definicion, una labor destinada al fracaso, al intentar con-
vertir en general y uniforme lo que, por su propia naturaleza, es parti-
cular y variable, pues en tales decisiones opera siempre un elemento de
discrecionalidad que no es susceptible de unificaciéon». Por lo demas,
esta sentencia merece una lectura coordinada con la STS de 20-04-
2005 (Rc 6701/03), cuyo comentario se incluye en la parte relativa a
Derecho del Trabajo.

7. Ejecucion de sentencias
7.1. Sentencia recaida en conflicto colectivo y ejecucion individual

Se suscita a través del procedimiento de conflicto colectivo si las
empresas demandadas pueden descontar en las ndminas de sus trabaja-
dores el denominado «descuento tarifa». Denegada tal posibilidad, y
reconocido el derecho de los trabajadores a que no se produzca el des-
cuento en sus ndminas, el problema pasa a ser el relativo a la posible eje-
cucidn de la sentencia.

La STS de 30-6-2004 (Rc 161/03) considera que la ejecucion
colectiva del fallo no es posible, por cuanto que para que la empresa
devuelva las cantidades descontadas hasta el momento o, en su caso,
se adopten las medidas coercitivas pertinentes, es preciso establecer la
cantidad adeudada a cada trabajador afectado, de manera individuali-
zada.

Parece oportuno sefialar que, en concordancia con cuanto se viene
diciendo, en cuanto a la condena de futuro consistente en no verificar el
descuento en las néminas de los trabajadores, la ejecucion colectiva, en
la medida en que supone una obligacién de abstencién por parte de la
empresa de caricter general, no existe obsticulo alguno para una posi-
ble ejecucion de la sentencia colectiva, sin necesidad de que la misma se
inste por cada trabajador individualmente considerado. Todo ello, de
conformidad con la previsién contenida en at. 239 LPL.
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7.2. Ejecucion de sentencia de despido: cardcter hdbil del mes de
agosto

En la STS de 26-10-2004 (Rc 4529/04) los recurrentes interesaban
que se declarase oportunamente ejercitada su accion, en particular, que
la ejecucion de la sentencia firme de despido habia sido instada dentro
del plazo de tres meses ex art. 277.2 LPL, quedando el debate judicial
constrefiido a determinar el caracter hédbil o inhabil del mes de agosto.
La Sala reiterando la doctrina mantenida en la materia afirma la habili-
dad del mes de agosto en la totalidad de las actuaciones que atafien al
procedimiento por despido. Sefiala al respecto que «cuando en cualquier
norma o disposicion se hace referencia a un determinado proceso espe-
cial, es evidente que, normalmente y mientras no se haga expresa exclu-
sion de alguna de sus partes o fases, tal alusién engloba y comprende a
todos los tramites del mismo, y no sélo a las actuaciones de instancia,
sino también a las que correspondan a los recursos que se hayan podido
formular, tanto al de suplicacién como al de casacion. Por ende, cuando
el art. 43.4 citado dispone que la inhabilidad del mes de agosto no alcan-
za a la modalidad procesal del despido, es obvio que refiere esta salve-
dad o excepcion a todos los tramites propios del proceso, incluidos los
recursos que se puedan plantear; por ello no es acertado ni admisible
reducir la excepcion mencionada a la fase de instancia de tal modalidad
procesal, excluyendo a los recursos».
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