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INTRODUCCION

Las presentes lineas se proponen ofrecer una vision panoramica de lo que ha
sido la actividad de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo a lo largo del afio judicial
2018-2019, cefiida a las cuestiones relativas al Derecho del trabajo y de las
relaciones laborales, Seguridad Social, y al proceso social, resaltando sus
pronunciamientos mas relevantes.

Para llevar a cabo esta seleccion se han tenido en cuenta, en primer lugar, las
sentencias que han podido contribuir en mayor medida a la construccién y
asentamiento doctrina de esta disciplina, y a la integracion del sector del
ordenamiento al que la misma se corresponde, funcion institucional que la Sala
Curta del Tribunal Supremo lleva a cabo fundamentalmente a través del recurso
de casacion para la unificacion de doctrina. Sin despreciar por ello el papel del
recurso de casacion ordinario, mas apegado a la conflictividad real y a la solucién
contingente de problemas de interpretacion y aplicacibn mucho mas concretos,
sin olvidar las decisiones recaidas en procedimientos seguidos por despido
colectivo, que en menor nimero que en afos precedentes, no por ello dejan de
abordar temas y cuestiones de gran indole practica. Al tratarse precisamente de
hacer un balance y no un recuento exhaustivo, es posible que hayan podido
guedar fuera de esta cronica algunas resoluciones del periodo abarcado, no
obstante, se ha procurado atener a parametros de actualidad, novedad o
trascendencia e interés de la materia.

Si dirigimos la mirada al Derecho del trabajo -entendido como subsector que se
ocupa de la relacion laboral y del sistema de relaciones laborales- la actividad de
la Sala se caracteriza, cada vez mas, por el casuismo, lo que quizad venga
impuesto por el propio caracter cambiante de la realidad social a cuya ordenacion
se dirige este concreto y particular ambito del ordenamiento. Este interesante
dato ha merecido que se incluyan en esta cronica pronunciamientos relativos a
cuestiones o0 asuntos -como la contratacion temporal, la negociacion colectiva o
el despido- para cuya resolucion, aunque se cuente con un importante y solido
acervo doctrinal, no ha bastado con una aplicacion mecanica de los criterios
precedentes, sino que ha sido necesario verificar alguna adaptacion o introducir
algun matiz.

En efecto, de una observacion de la litigiosidad del periodo es posible deducir
gue parcelas del Derecho del trabajo y de las relaciones laborales que aparecian
suficientemente estables y asentadas, han vuelto a provocar conflictos que han
accedié al maximo grado jurisdiccional. Tal es el caso de algunas relaciones
laborales especiales, como la del personal de alta direccidén o de los deportistas
profesionales; o la no aplicabilidad de los convenios sectoriales en el ambito de
las administraciones publicas cuando en el convenio sectorial no ha tenido
participacion el ente publico afectado, entre otras.

Pero, con toda probabilidad, y siempre enlo que se refiere al Derecho de trabajo,
de entre las resoluciones de la Sala Cuarta correspondientes a este afio judicial
gue se han esperado con mayor interés, y han provocado mas debate, han sido
las sentencias que han zanjado el controvertido y mediatico problema del
régimen indemnizatorio derivado de la licita extincion del contrato de interinidad
por sustitucién (SSTJUE De Diego Porras | y Il, Montero Mateos y Grupo Norte
Facility), doctrina que tuvo un efecto expansivo fuera del ambito especifico en
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gue nacio, de tal suerte que la indemnizacién alli contemplada alcanz6 a otras
modalidades de contratacion temporal (interinidad por vacante, obra o servicio
determinado, relevo ...), que en algin momento se ha planteado con posible
proyeccion incluso en las relaciones temporales de servicio regidas por el
derecho administrativo (AATS-32 4-5-2018 rec. 326-17, 5-3-18, rec. 5801-17, 2-
4-2018, rec. 102-18). Interés tiene la apertura, siquiera muy limitada y ocasional,
del recurso de casacion unificadora en una materia como el despido disciplinario,
pues en este periodo, pese a la dificultad que tal materia entrafia a la hora de
acceder a la contradiccion, la Sala Cuarta ha entrado en el fondo al conocer de
dos recursos, debido a que existia total identidad de supuestos comparados, si
bien a continuacién se ha reafirmado en ulteriores resoluciones la extrema
dificultad de acceder al recurso en esta materia.

Por ultimo, hay diversas materias, en las que expresamente se rectifica doctrina
previa, estableciendo nueva jurisprudencia relativa, entre otras, a la obligacion
de las empresas de disponer de servicio de comedor en los centros de trabajo,
la interrupcion por la demanda en la reclamacion de cantidades salariales que
se devenguen hasta la fecha de la resolucion judicial, o la posibilidad de que la
empresa entrante responda de las deudas salariales de la empresa saliente,
cuando la subrogacion del personal, con base en el convenio colectivo, no lleva
consigo la asuncion de deudas salariales de la empresa saliente, lo que ha
supuesto un detalle analisis de los requisitos exigidos para la sucesion de
empresas del art 44 ET.

También se han resuelto cuestiones novedosas como la posibilidad e alegacion
de prescripcion de la accidon de ejecucion de sentencia por primera vez en via
administrativa por parte del FOGASA, la determinacion del dia inicial desde el
gue se devengan intereses moratorios en favor del solicitante de las cantidades
gue fueron reconocidas, el momento final para el computo del plazo de que
dispone el FOGASA para terminar el procedimiento dictando resolucion, el
devengo del plus de ruido de conformidad con las exigencias convencionales o
el valor del saldo y finiquito respecto del crédito empresarial frente al trabajador.
Y en el ambito del despido colectivo, se ha declarado la imposibilidad de revisar
en los procesos individuales de despido la concurrencia de las causas.

Asimismo, en relacién con el instituto de la prescripcion existen diversos
pronunciamientos interesantes entre ellos la reclamacion econémica que formula
la empresa-distribuidora de energia eléctrica- a un trabajador jubilado.

En Seguridad Social, durante el periodo contemplado la Sala abordado casi
todas las prestaciones del Sistema de Seguridad Social. A destacar no obstante
el cambio jurisprudencial explicito en relacién con las pensiones de jubilacion no
contributivas de residentes extranjeros no comunitarios en Espafia, de modo que
la Sala tras una primera resolucién en contrario, por Sentencia de Pleno ha
establecido que la “residencia legal” necesaria para dicha pension, no se
acreditard por el certificado de empadronamiento Unicamente, sino mediante
autorizacion administrativa de residencia.

En materia de incapacidad temporal, se reconoce el derecho a la prestacion
econdmica a quien inicia dicho proceso al reincorporarse de una excedencia
voluntaria y ademas se reconoce el derecho a la prestacién econémica una vez
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agotado el periodo méximo de incapacidad temporal, aunque no existiera una
actividad intermedia.

Importante también el pronunciamiento que deniega asistencia sanitaria publica
a residentes legales en Espafia por reagrupacion familiar puesto que el promotor
de la reagrupacion familiar tiene obligacion de atender la asistencia sanitaria
privada del reagrupado con tal finalidad.

En lo relativo a incapacidad permanente se ha reconocido el derecho a seguir
percibiendo el incremento del 20% de la prestacion de incapacidad permanente
total (convencionalmente IPT cualificada) de quienes por razén de edad tienen
problemas para acceder al mercado laboral, aunque estén percibiendo
pensiones de vejez procedentes del &mbito comunitario europeo. En similar
supuesto de incapacidad permanente total cualificada, seguida de incapacidad
absoluta, se deniega a la Mutua la posibilidad de reclamar la parte no consumida
del capital coste ingresado en el momento en que se reconocié al trabajador
dicho grado incapacitante hasta el reconocimiento de la IPA.

En la incapacidad originada por deficiencias visuales, se deniega el
reconocimiento en situacion de gran invalidez —por necesidad de ayuda de
tercera persona- a quienes padecian ya ceguera antes de la incorporacion al
mercado laboral, aunque se agravara la incapacidad por padecerse otras; se
aclara ademas como tiene que calcularse la cuantia del complemento de gran
invalidez, y por ultimo, se ha resuelvo que la entidad gestora no puede, sin previa
intervencion judicial, reclamar el complemento de gran invalidez indebidamente
percibida por un beneficiario que ingresé el mismo dia en que se le reconocio en
situacion de gran invalidez en un centro de atencion a personas con
discapacidad fisica. lgualmente en relacién con las deficiencias visuales, se
rectifica criterio de calculo del porcentaje de discapacidad a reconocer a quien
presenta pérdida total de vision de un ojo pero mantiene la vision integra del otro,
para considerar que la valoracion debe ser individual a nivel binocular, pudiendo
cuantificarse conjuntamente Unicamente cuando la norma indique que hay que
acudir a la Tabla de Valores Combinados lo que no es el caso.

Ademas, el hecho de que un trabajador tenga reconocida una incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez, no implica necesariamente el
reconocimiento ex lege de un grado de discapacidad del 33% a pesar de lo que
indica el art. 4.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, que
en este punto excede de la delegacion legislativa.

Sobre accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, en relacion con el
recargo de prestaciones, se ha aclarado que el hecho de que las tareas
encomendadas por una empresa principal a una contrata, sean ajenas ala propia
actividad, no comporta la imposibilidad de que se imponga el recargo de
prestaciones.

Sobre desempleo, tienen derecho al desempleo de los residentes no
comunitarios en formacion y los perceptores ocasionales de ingresos de escasa
relevancia. Se ha considerado que la Renta Activa de Insercidén equivale a una
prestacion por desempleo a los efectos de devengar a continuacion el subsidio.

Aplicando jurisprudencia comunitaria (SSTJUE Otero Ramos y Gonzalez
Castro), la Sala cambia de criterio y resuelve que la falta de precisa evaluacion
de riesgos especificos para la lactancia natural, no puede, por si misma, privar a
la trabajadora de esa prestacién cuando de dicha evaluacién se puede deducir
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la existencia de riesgos para la lactancia, sino que se invierte la carga de la
prueba.

En lo tocante al Derecho Procesal, durante este ultimo curso judicial la Sala IV
del Tribunal Supremo ha ido perfilando la interpretacion de diversas figuras de
graninterés, pudiendo destacar al respecto la legitimacion activa en los procesos
colectivos, la determinacion de la cuantia litigiosa para recurrir en suplicacion, la
apreciacion de afectacion general “sobrevenida”, o la preferencia del interés
colectivo sobre el individual en la aplicacion de la cosa juzgada, asi como
algunas novedades referidas a la consignacion y a las costas (la Sala ha resuelto
durante el periodo contemplado imponer en lo sucesivo las costas/honorarios de
Letrado directamente en la sentencia o en el auto que pongan fin al recurso de
casacion), siendo igualmente apreciable una aplicacion mas rigurosa de las
consecuencias derivadas del incumplimiento de los requisitos formales para
recurrir en casacion para la unificacién de doctrina en orden a la desestimacion
del recurso, sin necesidad siquiera de entrar a examinar si existe 0 no
contradiccién entre las sentencias recurrida y de contraste.

. DERECHO DEL TRABAJO
1.- Comedores de empresa

Las STS 13-12-2018 (Rc 2262/17 y 1857/17), ECLIES:TS:2018:4526 /
ECLI:ES:TS:2018:4550, dictadas en Pleno, con voto particular, y seguidas por la de
12-3-2019 (Rc 3228/17), ECLI:ES:TS:2019:1154, modifican, expresamente, doctrina
previa contenida en las SSTS de 26-11-2011 (Rc 1490/2011) y de 19-4- 2012 (Rc
2165/11), en relacion con la obligacion de las empresas de disponer de servicio de
comedor en los centros de trabajo. Se cuestiona la vigencia del Decreto de 8 de junio
1938 y la Orden de 30 junio de 1938 sobre el establecimiento de comedores de
empresa en los centros de trabajo. Previamente se recuerda que no hay obstaculo
legal para que los 6rganos judiciales puedan examinar la posible contradiccion con la
Constitucion de una norma preconstitucional y declarar su inconstitucionalidad
sobrevenida, para estimarla por ese motivo derogada y dejar inaplicado el precepto
legal en cuestion. Asilas cosas, las citadas normas no se encuentran vigentes, puesto
gue se incorporaron por la Orden del Ministerio de Trabajo de 3 de mayo de 1940, por
la que se aprobd el Reglamento General de Seguridad e Higiene en el Trabajo (BOE
3-2-1940) a dicho Reglamento. A su vez, tal Orden y Reglamento quedaron derogados
por la Orden de 9 de marzo de 1971, por la que se aprueba la Ordenanza General de
Seguridad e Higiene en el Trabajo (BOE 16-3-1971), y esta a su vez por el Real
Decreto 486/1997, de 14 de abril. Esta ultima disposicion legal es vigente en la
materia, no impone la obligacién de disponer de servicio de comedor de empresa en
centros de trabajo como el afectado por el conflicto colectivo. Dicha normativa se
refiere exclusivamente a los trabajos al aire libre en los que los empleados no puedan
acudir cada dia a pernoctar a su lugar de residencia, por lo que no guarda la menor
semejanza con lo previsto en aquella normativa del afio 1938.

2.- Comité de Empresa Europeo

LaTS 29-11-2018 (Rc 193/17), ECLI:ES:TS:2018:4418, recopila doctrina relativa a la
designacion de representantes en el Comité de Empresa Europeo (CEE), en
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interpretacion del alcance de la Ley 10/1997 art 27.1 y concordantes. Es sabido que
el CEE no es un Comité para negociar un convenio colectivo europeo, sino un érgano
representativo para la participacién, informacion y consulta de los trabajadores; de ahi,
que el esquema juridico del Comité de Empresa previsto en el ET Titulo Il, con
capacidad para la negociacién colectiva de condiciones de trabajo en el ambito de la
empresa, no resulta aplicable al CEE. En el caso, se declara la invalidez de las
designaciones realizadas por la mitad de representantes unitarios o por sindicato con
idéntico respaldo, concluyendo que el sindicato que designa debe hacerlo con
respaldo mayoritario, entendiendo la audiencia electoral en los términos de la LOLS -
obtencién del 10% o mas del total de delegados de personal de los miembros de los
comités de empresa y de los correspondientes 6rganos de las Administraciones
publicas-, y no como nimero de votos obtenidos.

3. Contratacion temporal
3.1. Contrato para obra o servicio determinado

La vinculacién de un contrato de trabajo temporal con la existencia de una contrata
mercantil o administrativa, o compromiso contractual de colaboracion entre empresas,
ha dado lugar en el presente periodo a unos pronunciamientos de interés. En concreto,
en las SSTS 19-7-2018 (Rc 972/17) ECLI:ES:TS:2018:3192, 19-7-2018 (Rc 823/17)
ECLI:ES:TS:2018:3243; 19-7-2018 (Rc 824/17) ECLI:ES:TS:2018:3218; 19-7-2018
(Rc 1037/17) ECLI:ES:TS:2018:3308; 11-10-2018 (Rc 1295/17)
ECLI:ES:TS:2018:3939; 5-3-2019 (Rc 1128/17) ECLI:ES:TS:2019:1048; 26-3-2019
(Rc 2432/17) ECLIES:TS:2019:1288, sin desconocer la doctrina de la Sala que ha
venido aceptando la licitud de la vinculacion del contrato para obra o servicio
determinado a la duracién de las contratas, matizan y actualizan dicha doctrina,
afirmando que si bien es cierto que la causa de temporalidad puede pervivir pese a
esa modificacion, prorroga o nueva adjudicacion de la contrata a la misma empresa,
ello no excluye la exigibilidad y el mantenimiento de todos los elementos basicos que
naturalizan este tipo de contrato de duracion determinada. Y en los supuestos
enjuiciados, concluye que la novacion y/o sucesiva prorroga de la contrata durante
muchos afios acarrea que su objeto pierda la "autonomia y sustantividad" necesaria
requerida para mantener contrato de obra o servicio, desnaturalizando el objeto del
mismo. La ilimitada sucesion de renovaciones de la contrata traslada el riesgo
empresarial a quienes aportan su actividad asalariada y desdibuja los perfiles tipicos
de quienes vienen vinculados por ese tipo de contrato. Lo contrario acaba
desembocando en un abuso de derecho que deslegitima lo inicialmente valido.

3.2. Contratacion laboral temporal y profesorado universitario

De nuevo sobre la contratacion laboral temporal del profesorado de las universidades
publicas, en particular, del profesorado asociado del art. 53 de la LO 6/2001
[reformada en 2007] se pronuncia la STS 28-1-2019 (Rc 1193/17)
ECLI:ES:TS:2019:539, que viene a reiterar la doctrina sentada en TS 1-6-2017 (Rc
2890/15); 22-6-2017 (Rc 3047/15); y 15-2-2018 (Rc 1089/16), conforme a la cual la
contratacién temporal y recurrente [curso académico tras curso académico] del
profesorado asociado de las universidades publicas al margen de la finalidad
especifica de la legislacion universitaria [contratacién de profesores de reconocido
prestigio con actividad profesional distinta de la universitaria a tenor del art. 53 LOU]
y para atender necesidades permanentes en materia de contratacion de personal
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docente, constituye un fraude de ley, que al amparo del art. 15.3 ET conlleva la
conversion del contrato en indefinido no fijo de plantilla, mereciendo la extincién o cese
del fraudulento contrato temporal al término anual del mismo, o de cualquiera de sus
renovaciones anuales, la calificacion de despido improcedente. Asimismo, recuerda
gue la carga de la prueba del cumplimiento de la finalidad especifica de la legislacion
universitaria, asi como del desarrollo efectivo de la prestacion de servicios, conforme
a dicha finalidad, incumbe a la universidad empleadora.

3.3. Contrato de relevo

Como es sabido, el contrato de relevo esta previsto legalmente como un tipo
contractual especifico para sustituir la jornada de trabajo dejada vacante por el
trabajador que simultanea una jubilacién parcial anticipada con un contrato a tiempo
parcial. La cuestion que se suscita en la STS 13-2-2019 (Rc 1219/17) ECLIES:
TS:2019:614, es la relativa a determinar qué calificacion debe recibir un contrato de
relevo en el que el trabajador relevista y jubilado parcial no ocupan el mismo puesto
de trabajo, ni realizan exactamente las mismas funciones, aunque si sean parecidas
y pertenezcan al mismo grupo profesional, sin que la empresa haya acreditado la
correspondencia entre las bases de cotizacion de ambos trabajadores. En el caso,
impugnada la finalizacion del contrato, el despido se califica como improcedente,
pues, aunque ambos trabajadores tenian la misma categoria profesional y se
encontraban en el mismo grupo profesional, no se acredito la ineludible exigencia de
la correspondencia de las cotizaciones sociales. EI TS comparte tal parecer,
sefialando que si bien el art. 12 ET al regular el contrato de relevo guarda silencio
sobre tal extremo, tal exigencia obra en el art. 166 LGSS tras la modificacion operada
por la L 27/2011 [redaccion que se mantiene en la actual art. 215.2 ¢) LGSS], al exigir
‘una correspondencia entre las bases de cotizacion ... de modo que la
correspondiente al trabajador relevista no podra ser inferior al 65 por 100 del promedio
de las bases de cotizacion correspondientes a los seis ultimos meses del periodo de
base reguladora de la pensién de jubilacion parcial”. Por lo tanto, la correspondencia
entre las bases de cotizacion se convierte en requisito principal para la regularidad del
contrato de relevo.

3.4. Fraude en la contratacion temporal y descuento de las indemnizaciones
percibidas

Tras declarar la TS 20-6-2018 (Rc 3510/16) ECLI:ES:TS:2018:2623, fraude en la
contrataciéon por obra o servicio determinado, y por ende, la improcedencia del
despido, entra a decidir sobre una cuestion de indudable proyeccion practica atinente
a la procedencia o no de deducir de la indemnizacién por dicho despido improcedente
las indemnizaciones ya percibidas por finalizacion de los contratos temporales
suscritos. EI TS revisa doctrina precedente [TS 9-10-2006 (Rc 1803/05), con arreglo
a la cual se descarté dicho descuento rechazando expresamente la posibilidad de
compensar las deudas, y declara ahora que la detraccién o minoracion ha de operar
sobre la indemnizacién abonada por extincion del dltimo contrato temporal, respecto
de que la parte actora si se ha pronunciado y ha sido objeto de la accidén de despido
con el resultado de la declaracion de improcedencia, a fin de evitar la duplicidad
denunciada. Por lo tanto, procede la compensacion de la Ultima indemnizacion
percibida por finalizaciébn de contrato temporal con la indemnizacion por despido
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improcedente. Dicha doctrina se reitera en SSTS 29-6-2018 (Rc 288916)
ECLI:ES:TS:2018:3064; y 11-7-2018 (Rc 2131/16) ECLI:ES:TS:2018:3300.

3.5. Inaplicabilidad de la doctrina Diego Porras a la vélida extincion de contrato
temporal

Como es sabido, penden ante la Sala Cuarta nimeros recursos que traen causa de la
STJUE Diego Porras, que considerod contraria a derecho comunitario —por contravenir
el derecho a la igualdad-- la norma que no prevé a la extincion del contrato de
interinidad la indemnizacion que se reconoce a los contratos indefinidos en caso de
despido objetivo, habiendo procedido la Sala Cuarta en el periodo que ahora nos
ocupa, a dictar las primeras resoluciones en la materia, una vez que la STJUE de 21-
11-2018, C-619/17, ha resuelto la segunda cuestién prejudicial planteada por este
Tribunal en el caso De Diego Porras [ATS 25-10-2017]. A lo anterior debe anudarse
el hecho de que el inicial criterio de la STIJUE de 14-9-2016 De Diego Porras, habia
sido ya matizado en las SSTJUE de 5-6-18 C-677/16, Montero Mateos; y C-574/16,
Grupo Norte Facility, en las que se concluye que la normativa nacional que no
reconoce ninguna indemnizacion a la extincion del contrato de interinidad, y la que
reconoce una indemnizacion inferior a la del despido objetivo en el caso del contrato
de relevo no contravienen el Derecho de la Union.

Asi las cosas, inaugura esta saga la STS 13-3-2019 (Rc 3970/16)
ECLI:ES:TS:2019:945, que cierra el controvertido dilema del régimen indemnizatorio
derivado de la valida extincidn de los contratos temporales en general, y en particular,
del contrato de interinidad por sustituciéon. Y la sentencia, tras una profusa labor
argumental, declara que la licita extincion del contrato de interinidad por sustitucion
por reincorporacion del trabajador con derecho a reserva de puesto de trabajo no da
derecho a indemnizacién alguna, sin que la ausencia de la indemnizacion propia de la
extincion de determinados contratos temporales [12 dias de salario] suponga la
vulneracion del principio constitucional de igualdad de trato al existir causa justificativa
del diferente trato introducido por el art. 49.1.c) ET. Doctrina que se reitera en relacion
a la extincion del contrato de interinidad por vacante, en STS 9-5-2019 (RC 1154/18)
ECLI:ES:TS:2019:1850.

En relacion con la valida extincion de contratos por obra o servicio determinado,
entre otras, las SSTS 21-5-2019 (Rc 1164/18) ECLI:ES:TS:2019:1924; 21-5-2019
(Rc 526/18) ECLI:ES:TS:2019:1936, siguiendo el criterio fijado en la precedente,
declaran que en aplicacion de las SSTJUE 5-6-2018 [ Montero Mateos]; 21-11-2018
[Diego Porras C/619/2017]; y 11-4-2019 [caso Cobra], lo dispuesto en el art. 49.1.c)
ET no resulta contrario a la normativa europea en materia de igualdad de trato entre
trabajadores indefinidos y temporales, resultando acorde con la Directiva 1999/70/CE
la indemnizacién que contempla el precepto para la extincion regular de determinados
contratos temporales y que resulta inferior a la regulada para la extincion por causas
objetivas ex art. 53.1.b) ET. En consecuencia, se considera contraria a derecho la
indemnizacion realizada de 20 dias por afio trabajado, y se confirma el derecho a la
indemnizacién de 12 dias por afio de servicio. Analoga doctrina se reitera a propésito
de la valida extincion del contrato de relevo, en SSTS 7-5-2019 (Rc 1463/18)
ECLIES:TS:2019:1842; 7-5-2019 (Rc 3081/17), ECLI:ES:TS:2019:1623 En relacion
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con la extincion del contrato eventual por circunstancias de la produccién, STS 14-
5-2019 (Rc 274/17) ECLI:ES:TS:2019:1763.

4.- Convenio colectivo y negociacion colectiva
4.1.- Aplicacion de convenio sectorial a Ayuntamiento sin convenio propio.

Las STS 6-5-2019 (Rc 4452/17, 608/18, 406/18, 409/18), ECLI:ES:TS:2019:1953,
ECLILES:TS:2019:1954, ECLI:ES:TS:2019:1956, ECLI:ES:TS:2019:1977, dictadas en
Pleno y con voto particular, rectifican doctrina previa contenida en sentencia de 7-10-
2004 (Rc 2182/03) también del Pleno. Se cuestiona cual debe ser la fuente reguladora
de las condiciones de trabajo, singularmente del salario, de trabajadores dedicados a
las labores de construccion, contratados temporalmente por un ayuntamiento, que
carece de convenio propio, al amparo del Decreto Ley 6/2014 de 29 de abril de la
Junta de Andalucia, por el que se aprueba el programa Empleo@joven y la iniciativa
@emprende+. A los efectos salariales discutidos, el ayuntamiento empleador no
aplica el correspondiente convenio colectivo sectorial de la construccién, abonando el
salario por debajo de las previsiones de aquel. Asi las cosas, la Sala IV sin coincidir
con las tesis de las sentencias contrastadas, sostiene que el DL 6/2014, ni es fuente
de la relacién laboral, ni podria serlo, aunque tuviera tal vocacion, que no la tiene,
dada la reserva que a la legislacion estatal confiere el art 149.7 CE. Se estima que
una Administracion Publica -que no tiene convenio colectivo u otro especificamente
aplicable-, no puede quedar afectada por lo dispuesto en un convenio sectorial ni
incluida en su ambito de aplicacién porque no ha formado parte del mismo ni en el que
tampoco estuvo representado en la negociacion. En definitiva, se modifica la doctrina
previa y se sefiala como correcta la que rechaza la aplicabilidad de los convenios
sectoriales en el ambito de las administraciones publicas cuando en el convenio
sectorial no ha tenido participacion el ente publico afectado. Por otra parte, las
Administraciones Publicas no pueden estar sujetas a normas convenidas por
organizaciones patronales necesariamente guiadas por intereses particulares o
sectoriales que muy dificilmente podran coincidir con aquellos intereses publicos y
generales que, como ocurre en este caso concreto, los Ayuntamientos estan llamados
a desempeiar, y por ello las asociaciones empresariales carecen de la
representatividad necesaria para extender los efectos de una negociacion colectiva a
tales entidades. Afade como argumento de refuerzo que las administraciones
publicas no concurren en el mercado en el espacio sectorial en el que lo hacen las
empresas afectadas por el convenio colectivo, sino que, generalmente, realizan
actividades de naturaleza similar, normalmente de caracter instrumental, al servicio
del interés publico. Finalmente, se ponen de relieve los gravisimos efectos
distorsionadores que para el ente municipal y para sus propios trabajadores supondria
la gestion y aplicacion de diferentes convenios colectivos a cada uno de los empleados
en razon de la actividad a la que estan adscritos, porque no se trata solo de que eso
de lugar a un régimen salarial distinto, sino también a otros sistemas diferentes de
jornada, categorias, vacaciones, etc....Por tanto, ante la inexistencia de un convenio
colectivo propio en este tipo de entidades publicas que desarrollan varias actividades,
el ordenamiento juridico ofrece otras soluciones principalmente, que las partes
(Ayuntamiento y trabajador) pacten —como asi lo hicieron en este caso- lo que tuvieran
por conveniente dentro del respecto a la ley y a los minimos de derecho necesario (art
3.1.c ET). Y respecto del salario, pactaron en el contrato de trabajo el abono de la
cantidad prevista como subvencionable por tal concepto en las instrucciones de la
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Junta de Andalucia, que resultaba ser sensiblemente superior a lo previsto para el
Salario Minimo Interprofesional vigente.

4. 2.- Impugnacién de convenio colectivo

En otro orden de cosas, la STS de 12-12-2018 (Rc 151/17), ECLI:ES:TS:2018:4502,
dictada en Pleno, con voto particular, conoce de la impugnacion del art 14 c) del
Convenio Colectivo Estatal del Sector de Contact Center y de la solicitud de nulidad
respecto del contrato eventual para campafias o servicios nuevos durante los seis
primeros meses, dado que, segun el parecer de la demandante, el convenio se ha
excedido en las facultades que le otorga el articulo 15. 1 b) Gltimo péarrafo ET. La Sala
IV desestima la demanda al entender que el convenio no se ha excedido en las
facultades que la norma legal le otorga en orden a “determinar las actividades en las
que puedan contratarse trabajadores eventuales” ni contraviene directamente el art
15.1. b) ET. Es adecuado a la habilitacién conferida la concrecion en la designacion
del periodo maximo de seis meses, la determinacion del porcentaje entre trabajadores
fijos y los contratados con arreglo a la férmula negociada y la definicion de la actividad
"campanas o servicios nuevos en la empresa”, que resultaria subsumible en la nocion
de "circunstancias del mercado, acumulacién de tareas o exceso de pedidos”. Afiade
gue es posible incardinar la causa del contrato en las necesidades creadas por cada
campafa, que a su vez no penden de la mayor o menor aceptacion del producto sino
de su desenvolvimiento inicial, conocido por experiencia, a cargo de los propios
trabajadores. En todo caso, la regulacion convencional se sitia en un periodo
determinado, seis primeros meses, Unico en el que cabe utilizar la formula eventual,
por nueva que sea la campafa, condicionando asi no solo la duracion del contrato
sino el ambito o circunstancias de validez del mismo.

4. 3.- Principio de correspondencia

La STS 22-2-2019 (Rc 226/17), ECLI:ES:TS:2019:693, tras despejar diversas
cuestiones procesales, declara la nulidad del Convenio de la Empresa Sinergias de
Vigilancia y Seguridad, S.A por vulneracion del principio de correspondencia entre la
representacion social y el ambito del convenio. Se establece un ambito de aplicacion
del convenio a nivel nacional y para todos los trabajadores que presten servicios en la
empresa, cuando quienes han intervenido en la mesa negociadora son los delegados
de personal de los centros de trabajo que tiene la empresa, incluyendo una regla de
imposicion futura respecto de ulteriores trabajadores que se pudieran incorporar a
centros de trabajo distintos. En consecuencia, no se respeta el principio de
correspondencia si a esos trabajadores se les aplicara el citado convenio de forma
gue la participacion de los ulteriores trabajadores incorporados a la empresa en
centros de trabajo distintos impide a las partes negociadoras incluir una regla de
imposicion futura de un convenio en cuya negociacién no pudieron haber intervenido
dichos trabajadores. La circunstancia de que no existan en ese momento otros centros
de trabajo no impide declarar que el convenio colectivo en que se dispone un ambito
geografico estatal excede de las posibilidades de disposicion de la comision
negociadora, por producirse una falta de correspondencia entre el ambito de
representacion del banco social y el &mbito de eficacia del convenio.

4. 4.- Ultraactividad.
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En las STS 25-7-2018 (Rc 3584/16), ECLIES:TS:2018:3212, y 14-2-2019, (Rc
3253/17), ECLI:ES:TS:2019:779, se reclama por un trabajador que presta servicios
para RTV Asturias el complemento de antigiiedad, cuatrienio, previsto en el convenio
de empresa, que fue denunciado el 30/12/10 y en el que se incluye una clausula de
prorroga automatica en caso de denuncia. La cuestiobn que se suscita se centra en
determinar si, tras la denuncia del convenio colectivo, el demandante tiene o no
derecho a lucrar el complemento de antigiedad reclamado. La Sala IV, parte de que
no consta si existe convenio de ambito superior al empresarial denunciado, optando,
en interpretacion del art. 86.3 ET, en la redaccién dada por las leyes 3/12 y 20/12- y
de la DT 42 de la Ley 3/12, por la tesis conservacionista frente a la rupturista, por
entender que los derechos y obligaciones de las partes existentes en el momento en
gue acaba la ultraactividad de un convenio no desaparecen cuando pierde su vigencia,
por tratarse de condiciones ya contractualizadas. Ahora bien, el mantenimiento del
complemento de antigliedad previsto en el convenio denunciado no va mas alla de la
fecha de pérdida de su vigencia, manteniéndose la cuantia percibida en tal fecha, pero
sin incrementos posteriores por devengo de nuevos cuatrienios, en tanto que las
partes no negocien una nueva norma paccionada.

5.- Derecho ala propia imagen, videollamadas para telemarketing.

Especial relevancia presenta la STS 10-4-2019 (Rc 227/17), ECLI:ES:TS:2019:1436,
en la que se cuestiona la validez de la clausula contractual que la demandada —
Unisono Soluciones de Negocio SA- incorpora a los contratos que firma con sus
empleados al inicio de la relacion laboral y que dice: «El trabajador consiente
expresamente, conforme a la LO 1/1982, de 5 de mayo, RD 1720/2007 de Proteccion
de Datos de caréacter personal y Ley Organica 3/1985 de 29 de mayo, a la cesion de
su imagen, tomada mediante camara web o cualquier otro medio, siempre con el fin
de desarrollar una actividad propia de telemarketing y cumplir, por tanto, con el objeto
del presente contrato y los requerimientos del contrato mercantil del cliente». En
particular se plantea si es nula por violar el derecho a la propia imagen del empleado
y si el consentimiento se debe pedir expresamente cuando el afectado vaya a ser
empleado en trabajos de video-llamada ajustandolo a las circunstancias del caso
concreto, sin que quepa la utilizacion de clausulas genéricas. La Sala IV desestima la
demanda declarando licita la clausula que en los contratos advierte de aquella funcién,
consintiendo el trabajador del uso de su imagen con ese objeto. Dicha actividad —
video llamadas para telemarketing - esta incluida en el ambito funcional del convenio,
cuando ello sea necesario para la prestacién de un mejor servicio o por exigencias del
cliente. Consiguientemente, si se trata de la realizacion de funciones propias del objeto
del contrato, aunque no sean las habituales, resulta que la clausula controvertida se
limita a advertir al nuevo contratado de la posibilidad de tener que realizar una de las
funciones propias del contrato que suscribe y, a la par que el mismo queda advertido
de ello, presta, expresamente, su consentimiento a la cesion de su imagen, pero con
una salvaguarda: "siempre con el fin de desarrollar una actividad propia de
telemarketing y cumplir, por tanto, con el objeto del presente contrato”, de forma que
la cesion de la imagen venga condicionada a que su fin sea cumplir con el objeto del
contrato. Por tanto, la clausula controvertida es mas bien, informativa y a la par
receptora de un consentimiento expreso que no era preciso requerir. Los art 6, y 11,
2 de la antigua LOPD, de 13 de diciembre de 1999, y al art. 10-3-b) del RD 1720/2007
interpretados a la luz de los articulos 6-1-b) 7 y 9-2-b) del Reglamente UE 2016/679,
muestran que el consentimiento no es necesario prestarlo cuando los datos, la
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imagen, se ceden en el marco del cumplimiento de un contrato de trabajo cuyo objeto
lo requiere. En conclusién, la clausula analizada no es abusiva, ni se puede calificar
de nula, porque es licita, dado que es manifestacion de un consentimiento expreso
gue el trabajador da a la cesidon de su imagen, cuando la actividad propia del
telemarketing, la del convenio colectivo, la desarrolle por video-llamada y que esta
implicito en el objeto del contrato. Por otro lado, no se trata de un supuesto de
videovigilancia, sino de video llamadas en las que quien llama, gracias a una cadmara
webcam que instala la empresa, ve a quien le atiende y conversa con su interlocutor.
Ese es el dato que se le cede y facilita, pero que luego no puede tratar haciendo una
grabacion y otras operaciones.

6.- Derecho de huelga.
6.1.- Huelga abusiva.

La STS 25-4-2015 (Rc 236/17), ECLI:ES:TS:2019:1626, dictada en Pleno, estima la
demanda de conflicto presentada Ferrovial Servicios SA en solicitud de declaracién
de ilegalidad de la huelga convocada, por abusiva, por cinco sindicatos diferentes con
el mismo objeto para tener lugar los mismos dias. La empresa argumenté que dicha
convocatoria dificultaba la negociacion con cinco comités de huelga en lugar de con
uno cual pretendia con base en el art. 8-2 RDL 17/1977. Es sabido que el derecho de
los sindicatos a la huelga, ex art. 2-2-d) LOLS, tiene caracter constitucional y no puede
ser limitado en funcién de la mayor o menor representatividad del sindicato convocante
y no pueden ser obligados a una accidn conjunta con otros sindicatos, aunque tengan
objetivos comunes, pues la politica de cada uno es diferente. Ahora bien, en lo que se
refiere al comité de huelga, el ejercicio del derecho de huelga admite ciertas
limitaciones que no afecten a lo esencial del derecho, como puede ser en materias de
regulacion de los requisitos de forma de las convocatorias y constitucion del comité
de huelga, entre otras. No se estima esencial el derecho de los convocantes de la
huelga a formar un comité de huelga con cuarenta y tres miembros, so pretexto de
gue se han hecho cinco convocatorias de huelga distintas, ni a obligar a la empresa a
negociar con todos ellos simultaneamente. El Tribunal Constitucional en su sentencia
11/1981 ya dijo "La limitaciobn numérica es un criterio sensato en la medida que los
comités demasiado amplios dificultan los acuerdos”, considerando razonable 12
miembros. En conclusion, la postura adoptada por los cinco comités de huelga
nombrados por las centrales sindicales convocantes de la huelga, consistente en
negociar los 43 miembros de los diferentes comités de empresa y la negativa de los
sindicatos a constituir un comité de huelga con menos miembros resulta ilicita por
abusiva y contraria a la letra y el espiritu del RDL 17/1977. Sin que a ello sea oponible
las argumentaciones relativas al pluralismo sindical, pues la negociaciéon separada no
es facilmente articulable en la préactica.

6. 2.- Derecho de huelga: Neutralizacion de huelga en empresa contratista del
mismo grupo empresarial mediante la encomienda de las tareas a terceros

Enla STS 3-10-2018 (Rc 1147/17), ECLI:ES:TS:2018:3659, se discute la calificacion
de la conducta empresarial (editor de periddicos) consistente en derivar las tareas
comunmente desempefadas por otra mercantil del grupo (impresién) a empresas
ajenas con motivo de la huelga convocada en la proveedora habitual y si ello supone
vulneracion del derecho de huelga. Se trata de ABC Sevilla y Andaluprint (ambas del
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Grupo Vocento), siendo que la primera posee todo el capital social de la segunda y
copa el 89,7% de su actividad. La Sala IV confirma la estimacion de la demanda
declarando que la decisién de imprimir el periédico ABC de Sevilla en empresas
distintas de Andaluprint como consecuencia de la huelga de los trabajadores de ésta,
vulneraba los derechos de libertad sindical y de huelga. Tras analizar la jurisprudencia
relativa a la huelga y a la subcontratacién ordinaria de servicios —que se produce entre
empresas independientes entre si que carecen de otro vinculo previo, salvo el contrato
mercantil de subcontratacion- asi como la relativa a la subcontratacion de servicios a
empresas del grupo, se declara la vulneracion del derecho de huelga puesto que en
el seno de un grupo empresarial, ante la huelga planteada en una de las empresas de
dicho grupo, precisamente la que se encarga de la impresion de las publicaciones, se
acude a la contratacion externa de las actividades en cuestion lo que supone la radical
alteracion de las dindAmicas de funcionamiento coordinado de las empresas del grupo,
producida directamente como consecuencia de la convocatoria de huelga y vacia de
contenido, en parte, el derecho fundamental a la huelga privandole de la repercusion
externa de la misma a través de una puntual modificacion de los procesos productivos
imperantes en el grupo empresarial.

En el mismo sentido, y con las mismas argumentaciones, se pronuncia la STS 3-10-
2018 (Rc 3365/16), ECLI:ES:TS:2018:3657, declarando la vulneracion del derecho de
huelga. En este caso, la huelga tiene lugar en Graficas de Prensa Diaria, S.A. que se
dedica a la impresion y que pertenece al Grupo Zeta. En dicha empresa se imprimen
habitualmente publicaciones periddicas de diversas empresas pertenecientes al
grupo. Durante la huelga, las empresas del grupo encargaron la impresion en otras
compafias, publicandose y distribuyéndose con normalidad las publicaciones. Esto
es, en el seno de un grupo empresarial, ante la huelga planteada en una de las
empresas de dicho grupo, precisamente la que se encarga de la impresion de las
publicaciones, el resto de empresas acudieron a la contratacion externa de las
actividades que, desde la constitucion del grupo como tal, se encargaban a la empresa
gue soporto la huelga.

7- Desigualdad de trato. Discriminacion.
7. 1.- Doble escala salarial.

En el supuesto de la STS 7-2-2019 (Rc 35/18), ECLI:ES:TS:2019:609, se analiza la
diferencia de trato establecida por dos normas con rango de Ley que se han sucedido
en el tiempo durante los afios 2014 y 2015, de las que se han derivado distintas
consecuencias para las personas contratadas bajo su vigencia en cuanto al
reconocimiento de servicios prestados para otros Organismos. Asi, los trabajadores
gue accedieron a la Fabrica Nacional de la Moneda y Timbre antes de la entrada en
vigor de la Ley 22/2013, de Presupuestos Generales del Estado para 2014, no han
visto reconocido derecho alguno relacionado con la antigiiedad vinculada a los
servicios prestados para otros Departamentos Ministeriales u Organismos publicos, lo
gue si se ha producido desde la entrada en vigor del articulo 21.3 de la Ley de
Presupuestos 36/2014. La Sala IV sostiene que no hay trato discriminatorio en esa
sucesiva regulacion, ni la cuestion afecta a la aplicacién del Convenio Colectivo de la
empresa, que resulta igual para todos los trabajadores en relacion con la antigtiedad
gue resulte acreditada. No se trata de una distincion establecida en el Convenio
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Colectivo que pudiera contener una doble escala retributiva, sino de unas condiciones
objetivas diferentes, no homogéneas, legalmente previstas en normas sucesivas en
el tiempo que otorgan a quienes ingresan en la Fabrica condiciones distintas basadas
en la diferenciacion objetiva que las propias normas de contratacion contienen y de
los fines sucesivamente perseguidos por las mismas, normas adaptadas ademas a
los limites de la Ley de Presupuestos Generales de cada afio, con arreglo a las que
la masa salarial del personal laboral del sector publico estatal se establece.

Por otra parte, las SSTS 5-3-2019 (Rc 2174/18 y 1468/18), ECLI:ES:TS:2019:135 /
ECLI:ES:TS:2019:989, sintetizan la jurisprudencia sobre la doble escala salarial en un
supuesto en el que se plantea si existe 0 no en la estructura retributiva de la empresa
una doble escala salarial ilicita proyectada sobre el complemento personal de
antigedad que conllevaria diferencias salariales con repercusion, entre otros
extremos, en la indemnizacion por despido individual procedente de despido colectivo
entre trabajadores a consecuencia de su fecha de ingreso en la empresa. El Convenio
Colectivo del Complejo Industrial de Huelva de Ence Energia y Celulosa SA, en las
sucesivas ediciones, retribuye la antigiedad conforme a la fecha de ingreso en la
empresa, sin reconocimiento alguno del complemento de antigiedad para los
trabajadores ingresados con posterioridad a 1-1-1995. Acreditada la diferencia, la
empleadora no aporta ni siquiera indicios para intentar una justificacion objetiva y
razonable de la diferencia de trato de unos u otros trabajadores en atencion a la fecha
de ingreso en la empresa. Se declara contraria al art 14 CE la doble escala salarial en
materia de complemento de antigliedad introducida en su momento por la negociacion
colectiva de centro de trabajo, vinculado Unicamente a la fecha de ingreso en la
empresa.

7. 2.- Personal fijo y temporal de la administracidén publica. Carrera profesional

La STS 6-3-2019 (Rc 8/18), ECLI:ES:TS:2019:972, analiza la posible desigualdad de
trato entre el personal fijo y el temporal de la administracion pablica del Principado de
Asturias concluyendo con el derecho de los trabajadores temporales a acceder a la
carrera profesional y a percibir el complemento de carrera profesional en las mismas
condiciones que el personal laboral fijo. Se argumenta, con remision a sentencia
previa relativa a los derechos de promocién profesional de los trabajadores indefinidos
no fijos, que no existen razones objetivas que justifiquen el trato diferenciado de los
trabajadores temporales con respecto al personal fijo en cuanto a la progresién en las
categorias profesionales y a la percepcion de los complementos salariales derivados
de tal progresion. El sistema de progresion profesional en litigio se sustenta en la
exigencia de un determinado niamero de afios de prestacion de servicios en cada
categoria para pasar a la de nivel superior, asi como en la acreditacion de ciertos
meéritos y habilidades conforme a los planes de evaluacion del desempefio que puedan
establecerse a estos efectos. Se estima de aplicacién al caso el auto del TJUE de
22/3/18 C-315/17, que establece que resulta discriminatoria la desigualdad de trato en
el desarrollo de la carrera profesional de los trabajadores temporales con respecto al
personal fijo. En definitiva, no hay razones objetivas que puedan justificar el diferente
tratamiento aplicado al personal fijo y a los contratados temporales que retnan el
namero de afos necesarios para progresar en las categorias profesionales, ni se
aprecia obstaculo alguno para que les resulte aplicables esos mismos planes de
evaluacion del desempefio. Por todo ello, el personal temporal pueda participar de los
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mismos derechos de promocidén profesional que se reconocen mediante la
negociacion colectiva al personal fijo, en el bien entendido que el resultado de esa
participacion no puede suponer en ningun caso la alteracion de la naturaleza juridica
temporal del contrato de trabajo

En el mismo sentido y con los mismos argumentos se pronuncia la STS 3-4-2019 (Rc
1/18), ECLI:ES:TS:2019:1540, declarando que procede la aplicacién efectiva del
complemento de carrera profesional horizontal recogido en el V convenio colectivo
para el personal laboral temporal al servicio de la Comunidad Autbnoma las Islas
Baleares, con mas de cinco afios de antigtiedad, con las consecuencias inherentes a
la asignacion de nivel y de complemento retributivo. Se reconoce el citado
complemento no solo al personal fijo, sino, también, a los indefinidos no fijos y a los
contratados temporales que hayan prestado servicios cinco afos ininterrumpidos. El
llamado complemento profesional horizontal retribuye el desarrollo profesional, la
experiencia y permanencia en el desempefio del puesto de trabajo, sin necesidad de
cambiar de puesto de trabajo, de destino fisico, o de actividad, y viene condicionado
solamente al paso del tiempo y a la superacion de ciertos niveles de formacion etc. La
obtencion del derecho al complemento retributivo controvertido se condiciona a la
prestacion de servicios a la administracion empleadora durante cinco afios
ininterrumpidos, por lo que no esta justificada objetivamente la privaciéon de ese
derecho a los trabajadores temporales que llevan cinco afios seguidos de prestacion
de servicios.

7. 3.- Exclusion del complemento de doctorado a los profesores sustitutos.

La STS 20-9-2018 (Rc 165/17), ECLI:ES:TS:2018:3567, declara que el Convenio
Colectivo Universidades de Andalucia no es contrario al derecho a la igualdad de trato
por excluir de la percepcion del complemento de doctorado a los profesores sustitutos
interinos. Con caracter previo, se pone de relieve que la sentencia del TJUE 14 de
septiembre de 2016 (asunto Diego Porras) ha sido corregida en la posterior sentencia
del TJUE de 5 de junio de 2018, C-677/16 (asunto Montero Mateos). Pues bien, el
Convenio Colectivo reconoce el citado complemento en favor de profesores ayudantes
cuyos contratos son de caracter temporal, por lo que el devengo no esta vinculado a
la duracién indefinida de la relacion laboral y esto impide considerar la existencia de
discriminacion entre trabajadores fijos y temporales. Por ello, si los trabajadores bajo
la modalidad de contratacién temporal de profesores ayudante son los que perciben
en el complemento por doctorado cuando rednen los requisitos convencionalmente
exigidos, de ninguna manera puede sostenerse que la exclusion de los profesores
sustitutos interinos suponga una desigualdad de trato respecto a los trabajadores con
contrato indefinido, por lo que no hay una diferencia de trato injustificada entre
trabajadores temporales. Por otra parte, no se trata de un complemento de calidad,
dado que la finalidad del concepto controvertido es incentivar el proceso formativo de
los profesores ayudantes, acorde con la especifica naturaleza juridica de este tipo de
contratos, lo que se configura como una razén objetiva que justifica la exclusién de los
interinos.

8. - Despido disciplinario
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8.1. - Transgresion de la buena fe contractual

Como ya hemos sefialado en crénicas anteriores, es doctrina reiterada —y de sobre
conocida— de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo que el recurso de casacion para
la unificacion de doctrina, en su condicion de medio extraordinario y hasta excepcional
de impugnacion de las sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia
resolviendo recursos de suplicacion no constituye cauce idoneo para el examen o
nueva valoracién de las conductas humanas, en particular las que dan o pueden lugar
a un despido disciplinario. De manera que la calificacion de tales conductas v,
consiguientemente, de la propia decision extintiva son materias que carecen de interés
casacional. Sin embargo, como se analiza mas detalladamente en el apartado de esta
misma crénica relativo a la concurrencia de contradiccion en la parte final relativa a
derecho procesal, de modo ocasional y no generalizable la Sala en este periodo a
entrado a conocer de dos supuestos de despido por la completa y excepcional
coincidencia de los supuestos comparados.

8.2. - Audiencia previa al delegado sindical

Una de las materias litigiosas por excelencia del regimen del despido disciplinario es
la relativa a las exigencias de forma. En este contexto, se discute en STS 9-5-2018
(Rc 3051/16) ECLI:ES:TS:2018:1806, y 19-7-2018 (Rc 496/17)
ECLI:ES:TS:2018:3193, si la empresa que va a despedir disciplinariamente a persona
afiliada a determinado sindicato debe dar audiencia al “delegado” del mismo en todo
caso, en concreto, si ello es asi aunque ese representante no goce de las
prerrogativas previstas en el art. 10 LOLS. Y la respuesta que alcanzan las sentencias
anotadas es negativa, pues la obligacién que impone el art. 551.1 ET no esta referida
a cualquier tipo de delegado sindical que pudiere haberse designado en uso de la
facultad de la que disponen los sindicatos para constituir secciones sindicales en el
seno de la empresa o centro de trabajo conforme permite el art. 8.a) de la LOLS, sino
solo y exclusivamente a los delegados de las secciones sindicales a las que se refiere
el art. En consecuencia, las personas que cumplen los requisitos del art. 10.1 LOLS
son las que deben ser oidas antes del despido disciplinario que afecte a cualquiera de
sus afiliados, no asi el delegado sindical que es mero portavoz o representante de
cualquier seccion sindical, como es el caso.

8.3.- Plazo “largo” de prescripcion de las faltas

Prueba de que algunos de los aspectos que integran el régimen juridico del despido
disciplinario si tienen cabida en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
son las SSTS 8-5-2018 (Rc 383/17) ECLI:ES:TS:2018:2129, y 14-9-2018 (Rc
3540/16) ECLI:ES:TS:2018:3364, en las que se analiza el relativo a la prescripcion de
las faltas disciplinarias calificadas como muy graves, y mas concretamente el que
afecta al computo del denominado “plazo largo” y a la fijacion del “dies a quo” de dicho
plazo.

Como se sabe, las faltas muy graves que el trabajador haya podido cometer
prescriben por el transcurso de sesenta dias desde que el empresario tuvo
conocimiento de las mismas y, en todo caso, tras haber pasado seis meses desde su
comision (art. 60.2 ET). Tiene por finalidad dicha regla que el empresario actte con la
debida diligencia en la comprobaciéon de los incumplimientos laborales, sin dejar
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permanente o indefinidamente abierta la posibilidad de imposicion de la
correspondiente sancion disciplinaria, particularmente el despido del trabajador. Y
aunque la doctrina a este respecto es reiterada, la trascendencia del problema y la
frecuencia con que estas cuestione se suscitan en la practica, sobre todo en ciertos
sectores, merecen la cita de los pronunciamientos de referencia.

La sala recuerda que la pauta general del computo del plazo largo de prescripcion
desde la comisién del hecho sancionable tiene excepciones en el caso de las faltas
continuadas y, particularmente, en el de las faltas ocultas porque el computo no se
inicia hasta que cesa la ocultacién o la posibilidad de la misma, momento en que el
empresario puede y debe adquirir un cabal y total conocimiento del incumplimiento del
trabajador. Y en un caso, la investigacion penal en toda su extension, es la fuente que
proporciona a la empresa la mas completa informacion de la posible infraccion
cometida, en el otro, fue asimismo necesario llevar a cabo una completa investigacion
de los hechos, dada la posicién de confianza del actor en la misma.

8.4.- Efectos del despido. Calculo de indemnizacién y salario.

La determinacion del salario que debe tenerse en cuenta a efectos de calcular la
indemnizacion por despido ha sido y es un tema de intensa controversia entre la
doctrina, pues se trata de un elemento esencial de la accion ejercitada sobre el que
debe pronunciarse la sentencia y, en consecuencia, es en el proceso de despido
donde debe precisarse el salario que corresponde al trabajador despedido. A lo
anterior, se anuda que, durante la vida laboral de cualquier trabajador, el salario
cambia, no solo por aplicacion del convenio o por pacto individual o colectivo, sino
también por otras circunstancias, ya sean personales del trabajador, como
reducciones de jornada para conciliar la vida laboral y familiar o excedencias, ya sean
dependientes del empresario, como son los complementos por cantidad o calidad de
trabajo, o gratificaciones extraordinarias. Por ello, la delimitacién del salario regulador
es una cuestion compleja y con una casuistica muy variada y amplia de la que la
doctrina judicial y la jurisprudencia se han hecho eco estableciendo unos criterios de
indudable importancia practica. Y en este periodo son varias las resoluciones que ha
tenido que acometer este tema.

Asi en STS 27-6-2018 (Rc 2655/16) ECLI:ES:TS:2018:2925, lo que se plantea es el
moédulo —indemnizatorio y salarial— a tener en cuenta en los supuestos de previa
reduccién de jornada, acordada en el curso de un ERTE anterior. Para resolver el
tema litigioso, recuerda el TS que el salario a considerar para el calculo de la
indemnizacién por despido y salarios de tramitacién, ha de ser el “ultimo” percibido o
actual en el momento de la extincion del contrato de trabajo, salvo circunstancias
especiales, y recala en los casos de reduccion de jornada tanto a iniciativa del
trabajador como por exclusiva voluntad empresarial, declarando que el salario a tener
en cuenta es el correspondiente a la jornada completa, lo que resulta extrapolable a
los supuestos en los que la reduccidén de jornada es consecuencia de un ERTE;
entender lo contrario propiciaria el fraude de ley, en tanto que consentiria la
instrumentacién de la reduccién de jornada como antesala para el abaratamiento del
despido. La misma solucion se alcanza en STS 24-4-2018 (Rc 2152/16)
ECLI:ES:TS:2018:2329, si bien el aquel supuesto la reduccion de jornada no vino
provocada por un ERTE y si por razones de guarda legal.
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Sobre el posible cémputo del importe del alquiler de vivienda del trabajador en
Canadad en el modulo salarial que ha de ser utilizado para la determinar la
indemnizacién que al trabajador corresponde por su despido, se pronuncian las SSTS
16-4-2018 (Rc 24/17) ECLIES:TS:2018:1705; 19-7-2018 (Rc 472/17)
ECLI:ES:TS:2018:3135, no sin antes advertir que la cuestion puede ofrecer diversas
y variables circunstancias que obliguen a matizar la solucion ahora alcanzada. Para
despejar la incognita, diferencian las sentencias anotadas entre la existencia de un
contrato “ex novo” para prestar servicios en el extranjero, supuesto en el que no cabe
duda de que se trataria de un concepto netamente salarial, de aquellos supuestos en
los que la prestacion de servicios en el extranjero se produce vigente ya relacion
laboral, lo que nos sitia en el marco de la movilidad geografica, por lo que la
naturaleza salarial o extrasalarial del concepto no viene determinada por el juego de
la voluntad del trabajador en el cambio locativo, sino mas bien por la duracion del
mismo. Y en los supuestos enjuiciados, la duracion del cambio de residencia
[indefinida y con duracion real hasta el despido] evidencia mas bien que se trata de
un traslado y no un simple desplazamiento, lo que revela la naturaleza salarial del
alquilar de la vivienda. Por lo tanto, el factor tiempo —previsto o real— de la movilidad
funcional sera decisivo para determinar el caracter indemnizatorio o no del concepto
en cuestion.

En la STS 29-1-2019 (Rc 1091/17) ECLI:ES:TS:2019:446, reiterando doctrina, se
declara que debe incluirse en el célculo de la cuantia indemnizatoria la prima de
expatriacion, si bien en la parte proporcional al tiempo que la percibié durante el
ultimo afio.

Pero, con toda probabilidad dentro de este apartado las SSTS 5-6-2018 (Rc 364/17) ,
ECLIES:TS:2018:2606; y (Rc 427/17) ECLLIES:TS:2018:2741 ; 21-6-2018 (Rc
2602/16) ECLI:ES:TS:2018:3017; 3-7-2018 (Rc 1300/17) ECLI:ES:TS:2018:3077; 10-
7-2018 (Rc 2730/16) ECLI:ES:TS:2018:3282, tienen un interés inusitado al debatirse
en el marco de un despido por causas objetivas, el salario regulador de la
indemnizacion, para lo que resulta de todo punto necesario determinar qué convenio
debe aplicarse al haber perdido su vigencia el que vino rigiendo las relaciones
contractuales sin que haya existido pacto de ultraactividad. En concreto, se trat6é de
determinar si procede aplicar la contractualizacion de condiciones de trabajo a que se
refiere STS 22-12-2014 (Rc 264/14) ECLI:ES:TS:2014:5504, o, por el contrario, aplicar
el art. 86.3 ET y considerar vigente el de ambito superior, optando las sentencias
anotadas por esta Ultima solucion. Razonan que la doctrina que establecio la
contractualizacion de las condiciones establecidas en el convenio que perdia su
vigencia, lo hizo precisamente para el supuesto en el que no exista convenio de ambito
superior, lo que no es el caso, donde no hay duda de la existencia de convenio de
ambito superior, ni de que el mismo resulta aplicable. Por lo tanto, habiendo el
convenio aplicado perdido su vigencia y existiendo uno de dmbito superior, se impone
la aplicacion del art. 86.3 ET, con arreglo al cual deberan calcularse las
indemnizaciones por despido.

Afirma STS 20-11-2018 (Rc 3968/16) ECLI:ES:TS:2018:4226, que los salarios de
tramitacion en despido improcedente en el que la empresa ha optado por la
readmision, comprenden los devengados desde la fecha del despido hasta la
notificacion de la sentencia que lo declara, sin que quepa descontar el tiempo en el
gue se tramitd y resolvié sobre la incompetencia por razon del territorio derivada de la
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presentacion inicial de la demanda ante Juzgado de lo Social incompetente. Solucion
gue alcanza en aplicacién del art. 56.2 ET y art. 110.1 LRJS, porque en casos como
el contemplado —despido improcedente y opcidon empresarial por la readmision-- el
restablecimiento de la situacién en virtud de la cual se incorpora el trabajador a su
puesto de trabajo transita ineludiblemente por el abono de los salarios dejados de
percibir en ese tiempo de tramitacion, sin perjuicio de que el empresario pueda
reclamar al Estado, por el procedimiento previsto para ello, los que excedan de 60
dias de conformidad con el art. 116.1 LRJS. Tampoco cabe la aplicacion analégica de
la normativa que permite descontar parte de los salarios de tramitacion por despido
improcedente en el marco de una reclamacion al Estado, pues esta norma sélo se
refiere al ambito de la responsabilidad del Estado ex art. 119.1 LRJS.

8.5. - Alcance de laresponsabilidad del Estado por salarios de tramitacién

Se dirime en STS 27-2-2019 (Rc 1595/17) ECLI:ES:TS:2019:798, si las actuaciones
previas efectuadas por la trabajadora recabando la documentacion necesaria antes
de formular la reclamacion ante la Administracion del Estado, tienen eficacia
interruptiva del plazo de prescripcion de un afo legalmente establecido, computado a
partir de la fecha de la notificacion a la demandante del Decreto de insolvencia de la
empresa condenada en el procedimiento de despido. Y la respuesta que se alcanza
es negativa, no en vano el art. 117.3 LRJS fija el plazo de prescripcion de un afio para
reclamar al Estado los salarios de tramitacion, siendo el dies a quo el de la fecha de
notificacion del auto judicial que haya declarado la insolvencia del empresario, sin que
concurra ninguno de los supuestos que de conformidad con el art. 1973 CC
interrumpen la prescripcion. Lo expuesto solo evidencia que nos encontramos ante
una negligente actuacion de la parte actora, sin que sea aplicable la doctrina
flexibilizadora de la Sala [STS 1-12-2016 (Rc 2110/15) ECLILES:TS:2016:5746],
referida a un supuesto que ninguna semejanza guarda con el actual.

9. Extincion por causas objetivas
9.1. Absentismo

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

Una de las causas de despido objetivo enunciadas en el art. 52 ET que no suele
provocar especial litigiosidad, pero que sin embargo integra elementos de dificil
determinacién en la préactica, es la que atafie al absentismo, o la extincion por faltas
de asistencia al trabajo, aun justificadas, pero intermitentes, que alcancen a
determinados porcentajes de jornadas habiles en dos meses consecutivos o0 cuatro
meses discontinuos, computados en un periodo de referencia de doce meses, Y
siempre que el total de las faltas en los doce meses anteriores alcance el 5 % de las
jornadas habiles. Pues bien, el precepto legal no indica la forma de computo del
periodo de doce meses en que computar las ausencias al trabajo, cuestion zanjada
por SSTS 11-7-2018 (Rc 3756/16) ECLI:ES:TS:2018:3205; 28-1-2019 (Rc 667/17)
ECLILEES:TS:2019:422; y 5-3-2019 (Rc 2518/17) ECLLES:TS:2019:1042, que
reiterando un pronunciamiento anterior [STS 19-3-2018, (Rc 10/16)], declaran que el
dia final del plazo de un afio, o dies ad quem para el computo del citado plazo que
establece el art. 52.d) ET, coincide con aquél en que se toma y notifica la decision
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extintiva. Asi, respecto del primer plazo de dos meses o cuatro segun el caso, y el
segundo plazo de doce meses, es claro que han de coincidir en un Unico periodo de
doce meses, aunque el criterio para su computo sea distinto respecto al primero en
funcion de las bajas computables que hubieren tenido lugar. La diferencia entre ambos
periodos radica exclusivamente en el volumen de ausencias que podra variar segun
se produzcan en meses consecutivos o discontinuos, pero no va a variar respecto a
los meses totales de ausencias computables, que son comunes a doce meses.

La STS 4-2-2019 (Rc 1113/17) ECLIES:TS:2018:1196, aborda la otra alternativa
legal para el despido por absentismo, a saber, las ausencias [justificadas o no]
intermitentes que alcancen el 25% o mas de las jornadas laborables en un periodo de
cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses, siendo el dies a quo
del periodo de doce meses el de la Ultima de las ausencias al trabajo objeto de
cémputo, légicamente. Y el resultado concreto de ese plazo legal de cuatro meses
discontinuos [contados de fecha a fecha en lugar de meses enteros o naturales] dentro
de un periodo de doce meses debe respetarse y no sustituirse por un plazo inferior en
el que el porcentaje de absentismo del 25 % si se cumpla.

9.2. Causas econdmicas, técnicas y organizativas. Mas cuestiones sobre la
puesta a disposicion de laindemnizacion

En lo que atafie a los despidos objetivos ex art. 52.c) ET, a pesar de ser una materia
de dificil acceso al recurso de casacion para la unificacion de doctrina, al requerir la
calificacion de la medida extintiva en la mayor parte de los estos casos de un analisis
y valoracion casuistica de las concretas circunstancias concurrentes, la STS 18-9-
2018 (Rc 3451/16) ECLI:ES:TS:2018:3369, aborda si concurre la causa organizativa
alegada por la empresa para el despido del trabajador. Y el TS sefiala que pese a las
rotundas afirmaciones de la Exposicién de Motivos del RD-Ley (y de la posterior Ley
3/2012), no puede dudarse de la persistencia de un ambito de control judicial del
despido objetivo que incluye, necesariamente, la apreciacion de la concurrencia de
una causa real y verosimil, de suerte que los motivos alegados han de ser reales,
actuales, proporcionales, de ahi que concluya en el caso, que la exclusiva voluntad
de la empresa de vender una parte importante del equipamiento 0 maquinaria [gruas
en el caso de autos] no constituye en si misma una causa organizativa o productiva
gue pueda justificar la procedencia del despido objetivo. Esa reduccion de activos
mobiliarios, en su caso, puede constituir un indicio adicional de que hay disminucién
de actividad o de que la situacion econémica es negativa; la conexion de funcionalidad
y la medicion de la proporcionalidad deben valorarse respecto de estos datos, no
respecto de la minoracién del parque de vehiculos.

Constituye objeto de la STS 23-10-2018 (Rc 2715/16) ECLI:ES:TS:2018:3726, la
necesidad de determinar la calificacion que merece un despido objetivo por causas
econdmicas cuando en la empresa existe un acuerdo colectivo por el que, entre otras
medidas —como la reduccion salarial--, la empresa se habia comprometido a no
realizar despidos objetivos o0 colectivos por causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccion durante un cierto tiempo. Y declarado por el TS la
validez de tal acuerdo --lo que la doctrina cientifica ha denominado “clausulas de
empleo en la negociacion colectiva®™—, el despido se califica como improcedente. El
pacto existente contenia sacrificios para ambas partes, no pudiendo la empresa de
manera unilateral prescindir de los compromisos alli asumidos. Tampoco cabe la
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aplicacion de la cldusula “rebus sic stantibus” porque en el ordenamiento juridico
laboral es extremadamente restrictiva.

Por el contrario, la STS 11-7-2018 (Rc 467/17) ECLI:ES:TS:2018:3216, declara la
procedencia del despido objetivo de un visitador médico, al quedar acreditada la
situacion econdmica negativa durante los dos ultimos afios y el primer semestre de
2014. También concurren las productivas, pues tras ser aprobado por el SAS el listado
de medicamentos seleccionados para ser dispensados por las oficinas de farmacia de
Andalucia cuando sean prescritos por principios activos, no figuraban los
comercializados por Mabo, al no haber acudido a las Ultimas subastas publicas
realizadas por la Consejeria de Salud.

Descarta la STS 13-6-2018 (Rc 2200/16) ECLI:ES:TS:2018:2591, la improcedencia
del despido porque la puesta a disposicién de la indemnizacion lo fue en tiempo
pactado en el despido colectivo del que trae causa la extincién del contrato. No en
vano, el acuerdo logrado en el marco de un ERE y fruto de la negociacion colectiva,
tiene analoga eficacia a lo acordado en Convenio; los pactos son claros y contienen
todos los elementos necesarios para vincular a ambas partes, segun el art. 1261 CC.

Considera STS 28-11-2018 (Rc 2826/16) ECLI:ES:TS:2018:4231, reiterando doctrina,
gue la transferencia bancaria es un método valido para poner la indemnizacion por
despido objetivo a disposicion del trabajador si se realiza el mismo dia de la entrega
de la carta de despido, y se entiende cumplido el requisito de simultaneidad.

Y a proposito de la omision de la puesta a disposicion de la indemnizacion por despido
objetivo, lo que se debate en la STS 21-3-2019 (Rc 4251/17) ECLI:ES:TS:2019:1328,
es precisamente si resulta conforme a derecho la actuacion de un Ayuntamiento que
alega la falta de liquidez para no poner a disposicion del trabajador la pertinente
indemnizacion por despido objetivo en el momento de notificarle la decision extintiva,
partiendo del incuestionable extremo de que es la empresa y no el trabajador, quien
tiene la mayor disponibilidad de los elementos probatorios acerca de la falta de liquidez
situacion ésta que es independiente y no necesariamente coincide con la de su mala
situacion economica. Y la sentencia anotada alcanza una respuesta positiva, al
acreditar la Corporacion demandada la existencia de indicios mas que razonables
sobre la situacion de falta de efectivo en la tesoreria municipal, lo que constituye una
prueba sélida de la imposibilidad de atender el pago de la indemnizacién en el mismo
momento del despido.

9.3. FOGASA.- Opcién por indemnizacion en juicio de despido

En el marco de despidos objetivos por cierre de la empresa, la cuestion que se aborda
en las SSTS 5-3-2019 (RC 620/18), ECLI:ES:TS:2019:883; 4-4-2019 (Rc 40642017)
ECLILIES:TS:2019:1615, es la de determinar si el FOGASA, -- en sustitucion de la
empresa, cuando ésta no comparezca y la misma sea la titular del derecho de opcion
--, puede en el acto del juicio de despido y para el supuesto que éste fuera declarado
improcedente, optar por la extincion contractual indemnizada cuando la readmision no
sea posible, con la finalidad de reducir, en su caso, el futuro abono de prestaciones
de garantia salarial a su cargo al deberse calcular en tal supuesto la indemnizacion
hasta la fecha del despido y evitar el pago de salarios de tramitacién. Y el TS alcanza
una respuesta afirmativa, declarando la limitacion de la responsabilidad del Fondo en
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los salarios devengados por los trabajadores accionantes hasta la fecha de su cese
efectivo en la empresa. Se fundan estas decisiones en el hecho de que el art. 23.2 de
la LRJS autoriza al Fondo a instar en el proceso "lo que convenga en Derecho"”,
siempre que concurran simultdneamente las siguientes circunstancias, como ha sido
el caso: 1) que la empresa no haya comparecido en el acto del juicio; 2) que estemos
en presencia de alguno de los supuestos previstos en el articulo 23.2 LRJS, esto es,
gue se trate de empresas incursas en procedimientos concursales, declaradas
insolventes o desaparecidas, siempre que conste que la empresa ha cerrado sus
actividades, siendo, en consecuencia, imposible o de dificil realizacion la readmision;
3) que se trate de un supuesto en el que el titular de la opcion fuere el empresario, 4)
gue el FOGASA haya comparecido en el procedimiento en el momento de efectuar la
opcion.

10. Extincién del contrato de trabajo por voluntad del trabajador

Nuevamente se suscita en STS 5-6-2018 (Rc 108/17) ECLI:ES:TS:2018:2357, si
procede declarar extinguido el contrato de trabajo por incumplimiento empresarial en
el pago puntual del subsidio de incapacidad temporal ex art. 50 ET. En concreto,
fueron dos las mensualidades impagadas y el resto de las mensualidades se abonaron
dentro tiempo en que se vienen pagando los salarios. El TS descarta el éxito de la
accion, y recuerda que el incumplimiento de la obligacion del pago puntual del salario
0, del subsidio de IT ha ido evolucionando jurisprudencialmente hacia su objetivacion,
sin que sea necesaria la culpabilidad en el incumplimiento empresarial, pero si debe
concurrir el requisito de la gravedad en el incumplimiento, de ahi que deba valorarse
exclusivamente si el retraso o el impago es 0 no grave o trascedente en relacion con
la obligacion puntual del pago del salario partiendo de un criterio objetivo. Asi las
cosas, al apreciarse un incumplimiento puntual en el pago de los subsidios de los
meses de abril y mayo que lo fueron con un retraso de dos y tres meses, no cabe
apreciar la existencia de un retraso continuado, reiterado o persistente en el pago del
subsidio que pueda justificar la extincidon contractual.

También en el marco de una resolucion del contrato de trabajo por voluntad del
trabajador, decide la STS 14-9-2018 (Rc 2652/17) ECLILES:TS:2018:3314, si la
trabajadora tiene accion para solicitar tal extincion por impago de salarios, cuando con
anterioridad ha sido declarada la extincién de los contratos por el juez del concurso vy,
por tanto, el vinculo contractual ya no esta vivo. El TS da a tal incognita una respuesta
negativa, porque el juez del concurso es competente para conocer de la extincion
colectiva de los contratos de trabajo después de declarado el concurso, incluso en el
caso de que los trabajadores afectados hubieran instado con anterioridad la extincion
individual al amparo del art. 50.1.b) ET, estando pendiente de resolver dicha
pretension, tal como se desprende del art. 64.10 LC. Y si bien en este caso no hubo
suspension de la accion individual, es claro que el juez de lo social no puede
desconocer que la relacion laboral, sobre cuya continuidad debe decidir en su
sentencia, ya no esta viva porque la extincién de la misma ha tenido ya lugar por virtud
de la resolucion del juez competente para acordarla dentro del concurso, basandose
en circunstancias que sirven para apreciar causas de caracteristicas analogas a las
gue motivan la accién individual del trabajador.

11.- Despido colectivo

11.1. Caducidad de la accién
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La STS 17-10-2018 (Rc 60/18), ECLI:ES:TS:2018:3934, se hace de cita obligada pues
no es usual el tema que en ella se suscita, al cuestionarse cudl es la via procesal
adecuada cuando no se impugnan las extinciones, sino otras posibles medidas
complementarias o alternativas de los despidos y que se habian incluido en el pacto
final. En efecto, el problema surge porque en el acuerdo alcanzado durante el periodo
de consultas se adoptaron no solo medidas de despido colectivo, sino otras como
reducciones de jornada y movilidad geogréfica, para las cuales el plazo impugnatorio
seria el previsto en el art. 138 LRIS y no el del art. 124.6 LRJS, a lo que se afadiria
la prevision contenida en el art. 59 ET, al que se remite el art. 138 LRJS. Y el TS
declara que la modalidad del art.124 LRJS debe considerarse excluyente y prioritaria.
No en vano, la impugnacion del acuerdo sobre el despido colectivo no puede hacerse
por aspectos parciales sin tomar en consideracion el conjunto de las medidas y sus
efectos sobre el empleo, lo que determina que el caso la accién planteada se declare
caducada.

11.2. Imposibilidad de revisar en los procesos individuales de despido la
concurrencia de las causas

No cabe duda de que unos de los pronunciamientos de mayor relevancia, y no exentos
de polémica son los recaidos en las SSTS 2-7-2018 (Rc 2250/16)
ECLILIES:TS:2018:3153, 29-11-2018 (Rc 2887/16) ECLI:ES:TS:2018:4480, vy
conforme a las cuales, en el proceso individual que se deriva de un despido colectivo
cuando haya habido acuerdo en la fase de consultas no puede discutirse la existencia
0 inexistencia de las causas justificativas invocadas por la empresa en el despido
colectivo. En otras palabras, se entiende que existe, sin que pueda ser rebatida por
parte del trabajador que actla a través del art. 124.13 LRJS. Afirma el TS que de
admitir la posibilidad de discutir una y otra vez la misma cuestion en multiples litigios
individuales, cuando la empresa carece de la facultad de ejercitar la accidon colectiva
para unificar esa situacion, se pudiera estar incurriendo en infraccion del derecho a la
tutela judicial efectiva de la empresa que se ve compelida a afrontar una multiplicidad
de procesos con la misma causa, y obligada a aportar una y otra vez la misma prueba
para acreditar en cada ocasion la concurrencia de unas causas legales para justificar
el despido colectivo y ello a pesar de ser aceptadas y asumidas por la representacion
legal de los trabajadores a la firma del acuerdo.

11.3. Grupo de empresas

Una de las constantes en los litigios sobre los procedimientos de despido colectivo
gue sean ido tramitando en estos ultimos afios ha sido la relativa a la relevancia laboral
del grupo de empresas. El interés de la STS 20-6-2018 (Rc 168/17)
ECLI:ES:TS:2018:2601, radica, descartados los motivos de nulidad, en la precision
terminoldgica que efectia a propdsito del grupo de empresas, llevando a cabo un
amplio repaso de la doctrina jurisprudencial progresivamente conformada por la Sala
Cuarta desde las primeras sentencias dictadas en esta materia, operada la reforma
laboral de 2012 y la consiguiente judicializacion de los despidos colectivos. En este
contexto, empieza recordando que la “expresion grupo patolégico” ha de ser
reservada para los supuestos en que las circunstancias determinantes de la
responsabilidad solidaria se enmarcan en el terreno de la ocultacion o fraude, pero
cuando los datos objetivos que llevan a cabo esa responsabilidad no se ocultan, no
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responden a una actuacion con finalidad defraudatoria ni atienden a abuso alguno, la
terminologia mas adecuada es la de “empresa de grupo” o “empresa-grupo”.
Sentado lo anterior, y tras repasar didacticamente los requisitos en general del grupo,
y los elementos adicionales, concluye afirmando que, en el caso, a pesar de que entre
las dos mercantiles hay parcial coincidencia en el objetivo social, identidad de socios
y apoderada, y el mismo domicilio, no concurren los decisivos elementos de confusion
patrimonial, unidad de caja y utilizacion fraudulenta de una direccién unitaria,
sustentado la figura de “empresa-grupo”, la declarada confusion de plantillas. Ahora
bien, con una minuciosa argumentacién descarta el TS que tal afirmacion pueda
deducirse de una minima intercomunicacion laboral, revelada en una prestacion
simultanea de servicios por Unicamente tres trabajadores, en periodo de corta
duracién y para una especifica actuacion laboral, que conduce inexorablemente a
negar esa confusion de plantillas. Sentado lo anterior, y rechazada la concurrencia de
grupo empresas con repercusion laboral, limitado el ambito justificativo de la causa de
situacion econdémica a la empresa empleadora, se declara ajustado a derecho el
despido colectivo.

11.4. Terminacion de contrata mercantil y exclusiéon de los trabajadores
temporales por obra o servicio

La STS 9-1-2019 (Rc 108/18) ECLI:ES:TS:2019:377, tiene un notable interés en el
tema relativo a la determinacion de si la extincion de los contratos temporales
vinculados a la contrata, deben o0 no computarse a los efectos de la ratio de afectados
por el despido colectivo. Se trata de una extensa sentencia en la que se abordan
diversas cuestiones, cesion ilegal, sucesion legal de empresa, negociacion de buena
fe durante el periodo de consultas, si bien, el tema que merece especial atencion, es
el de determinar si en caso de fin de contrata que provoca el cierre del centro de
trabajo, es ajustado a derecho la exclusién del despido colectivo de los trabajadores
temporales por obra o servicio determinado, la inmensa mayoria del centro de trabajo
de Oviedo, cerrado a resultas de la finalizacion de la contrata mercantil para la
atencion telefonica de clientes y empleados del banco Liberbank.

El TS declara la licitud de la exclusion del despido colectivo de los trabajadores
temporales por obra o servicio, en la linea con la jurisprudencia sentada en STS 28-
6-2017 (Rc 45/17); y 20-7-2017 (Rc 25/17), sin que el hecho de que en el caso de
autos el despido colectivo traiga causa del cierre total del centro de trabajo altere la
solucion alcanzada, pues el art. 51.1 ET exige que los cierres de empresas [0 centros
de trabajo conforme a la jurisprudencia del TJUE asumida por el propio TS] se
canalicen por la via del despido colectivo de afectar a mas de cinco trabajadores, pero
no que en los mismos haya de incluirse necesariamente al personal temporal del
centro de trabajo afectado por el cierre.

La exclusion de los trabajadores temporales, con la consiguiente diferencia en torno a
la indemnizacién por extincion de los contratos, doce dias por afio de servicio para los
trabajadores temporales por obra o servicio, y veinte dias de salario por afio de
servicio para los trabajadores fijos objeto de despido colectivo calificado judicialmente
como ajustado a Derecho, no vulnera ni el principio de igualdad de trato trabajo del
art. 14 CE ni la Directiva europea 1999/70/CE [clausula cuarta del anexo], y ello porque
aunque la causa de la extincion de todos los contratos sea la misma, la terminacion
de la contrata mercantil a la que estaban adscritos todos los trabajadores del centro
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de trabajo cerrado, desde el punto de vista juridico los cauces extintivos son diferentes
y responden a una légica distinta, la del cumplimiento del término (indeterminado)
previsto de antemano en el contrato en el caso de los trabajadores temporales (art.
49.1.c ET), y la aparicion sobrevenida de causas empresariales de caracter
econdémico y productivo para los trabajadores indefinidos o fijos (art. 51 ET). Por lo
tanto, no se vulnera el principio constitucional de igualdad de trato ni la Directiva
1999/70/CE por el hecho de excluir del despido colectivo por terminacion de la
contratacion mercantil a la que estaba adscrita toda la plantilla del centro de trabajo
cerrado a los trabajadores temporales por obra o servicio, con la consiguiente
distincion en materia de indemnizacion por extincion contractual entre los trabajadores
fijos objeto de despido colectivo y los temporales objeto de licito cese por cumplimiento
del término pactado.

12. Excedencia voluntaria

Con una didactica exposicién de la doctrina la Sala Cuarta a propésito de las
excedencias voluntarias y el derecho de reincorporacion del excedente, se contempla
en STS 12-9-2018 (Rc 491/17) ECLI:ES:TS:2018:3374, el derecho al reingreso de un
excedente voluntario, concluido el periodo de excedencia, cuando es denegado por la
empresa con base en la inexistencia de vacante, asi como el abono de los salarios
dejados de percibir desde la fecha en que lo solicitd. La solucion del supuesto pasa
por el derecho al reingreso reconocido en pacto colectivo recogido en la Circular
interna B-147/87 de Catalunya Banc (BBVA), mediante la cual se produce una mejora
del régimen juridico de la excedencia voluntaria, que supera las condiciones legales,
convencionales y estatutarias establecidas, hallandose vigente no sélo en la fecha en
gue se concedio la excedencia, sino también en la que se presento la solicitud de
reincorporacion. El TS estima el recurso en aplicacion de la doctrina sentada por la
Sala, al considerar que debe aplicarse lo previsto en la referida Circular que establece
una mejora del régimen juridico de la excedencia voluntaria, que supera las
condiciones legales, convencionales y estatutarias establecidas y que implica un
derecho a la reincorporacion automatica solo exceptuado por la doble posibilidad de
negativa a la reincorporacion representada por el informe desfavorable o,
alternativamente, la improcedencia del reingreso a criterio conjunto de empresa y
representacion laboral, lo que obliga a que se dé una de esas circunstancias para
denegar tal derecho, no bastando con que la empresa lo haga directamente alegando
la inexistencia de vacante por el proceso de reestructuracion seguido. Con voto
particular que disiente de la mayoria.

13.- Fondo de Garantia Salarial

13. 1.- Alegacion de prescripciéon de la accion de ejecucion de sentencia por
primera vez en via administrativa

La STS 19-12-2018 (Rc 152/17), ECLI:ES:TS:2018:4501, dictada en Pleno, resuelve
una interesante cuestion relativa a determinar si el FOGASA puede oponer con éxito
la excepcién de prescripcion de la accion de ejecucion de sentencia de despido,
cuando en el procedimiento de ejecucién se le ha dado audiencia en cumplimiento de
lo dispuesto en el art. 276.1y 2 de la LRJS. Se da una respuesta positiva a la cuestion,
dado que en los procesos previos el FOGASA no tuvo oportunidad de alegar la
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excepcion de la accioén ejecutiva, al no haber sido citado, ni haber comparecido, ni en
la fase declarativa ni en la ejecutiva, aunque si fuere oido antes de la declaracion de
insolvencia de la empresa. Es cuando se le da audiencia en el tramite del art. 276.1 y
2 LRJS, cuando tiene conocimiento del procedimiento, teniendo dicho precepto una
finalidad concreta, que no puede identificarse con la llamada a juicio como parte, por
lo que el FOGASA se ha visto impedido de alegar la prescripcion, y tampoco tuvo la
oportunidad de hacerlo en procesos previos en los que no fue citado. En
consecuencia, no puede la parte oponer la preclusion de dicha alegacion, puesta de
manifiesto por el FOGASA al resolver en via administrativa la solicitud de la parte, en
momento que la Sala estima oportuno.

13. 2.- Intereses moratorios

Se plantea la determinacién del dia inicial desde el que se devengan intereses
moratorios en favor del solicitante de las cantidades que fueron reconocidas de
manera expresa o por silencio administrativo por el Fondo de Garantia Salarial. La
STS 26-12-2018 (Rc 2115/17), ECLI:ES:TS:2018:4507, sostiene en aplicacion del art.
24 de la Ley 47/2003, de 26 de diciembre (LGP), que los intereses moratorios
unicamente se devengan desde que tuvo lugar la reclamacion del cumplimiento de la
obligacion, en este caso materializada a través de la interposicion de la demanda en
la que se pedia el pago de esos intereses siempre que hubieran transcurrido tres
meses desde que se reconocio la obligacion por la Administracion. No cabe establecer
el momento inicial para el devengo de los intereses a que se refiere el art. 17 de la
LGP en la fecha de la eventual estimacion por silencio administrativo de la pretension
del pago de la cantidad reclamada, sino que ese momento habra de fijarse, una vez
transcurrido aquél tiempo de gracia que tiene la Administracion -que no cabe confundir
con el anterior del silencio- de tres meses de plazo para que no se devenguen
intereses, desde que se notifico el reconocimiento de la obligacion.

13. 3.- Responsabilidad del FOGASA en el pago de las indemnizaciones por
resolucién contractual al amparo del art. 41.3 ET

La STS 8-1-2019, (Rc 1649/17), ECLI:ES:TS:2019:364, declara que el trabajador tiene
derecho a que el FOGASA le abone la indemnizacion derivada de la extincion del
contrato de trabajo al amparo de lo dispuesto en el art. 41.3 ET, por modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, con posterior concurso de acreedores de la
empresa. Se reitera doctrina, con cita STJUE de 11/11/2015 (C-422/14, Pujante
Rivera vs. Gestora Clubs Dir, S.L. FGS), que incluye en el concepto de “despido” ex
art. 1.1.a) de la Directiva 98/59/CE la extincién contractual derivada de una
modificacion unilateral introducida por el empresario en un elemento esencial del
contrato de trabajo, en perjuicio del trabajador por motivos no inherentes a la persona
del empleado.

13. 4.- Responsabilidad por salarios de tramitacion en empresa concursada.

Las STS 22-1-2019 (Rc 921/17), ECLI:ES:TS:2019:788, y 12-4-2019 (Rc 2894/17),
ECLI:ES:TS:2019:1667, reiteran doctrina en cuanto a la responsabilidad del FOGASA
por salarios de tramitacién tras despido en empresa concursada. La legislacion
aplicable —a la vista de la modificacion de los limites de responsabilidad operados por
el RDL 20/2012- es la vigente cuando se dicta la sentencia declarando el despido nulo,
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gue no la de declaracion del concurso de la empresa. La responsabilidad del FOGASA
no surge hasta que no esta fijada la del responsable principal, la empresa; y la
responsabilidad de la empresa queda fijada en el momento en el que se declara la
extincion de la relacion laboral, siendo por tanto ese momento en el que aparece la
responsabilidad, de caracter subsidiario, del Fondo. De este modo, la normativa
aplicable ha de ser la que se encuentre en vigor en el momento en el que se declara
extinguida la relacién laboral, momento en el que surge la responsabilidad subsidiaria
del Fogasa. La fecha de declaracion de concurso no puede determinar la aplicacion
de la norma vigente en materia de prestaciones del FOGASA ya que, en su caso, el
derecho al cobro de indemnizacién por despido solo surge, en el momento en que se
declara la extincion de su relacién laboral con la empresa. A partir de ahi, no antes,
es cuando debe responder el Fondo en la forma y con los limites establecidos en el
art. 33 ET, de las obligaciones no satisfechas por aquella.

13. 5.- Silencio positivo: momento final para el computo del plazo de que dispone
el FOGASA para terminar el procedimiento dictando resolucién

En la STS 27-9-2018 (Rc 3540/17), ECLI:ES:TS:2018:3562, la cuestion suscitada
consiste en determinar, a los efectos de evitar que puedan entenderse estimadas por
silencio administrativo positivo las solicitudes de prestaciones de garantia salarial a
instancia del interesado, cual es el momento final para el computo del plazo de que
dispone el FOGASA para terminar el procedimiento dictando resolucion y, en su caso,
para notificarla o para cursar su notificacion; en concreto si dentro del plazo maximo
de tres meses “contados a partir de la presentacién en forma de la solicitud” de que,
conforme el art. 28.7 Real Decreto 505/1985, (sobre organizacién y funcionamiento
del Fondo de Garantia Salarial), dispone el FOGASA para dictar resolucién ha de
considerarse o0 no incluida no solamente la obligaciéon de dictar resolucion, sino
también la exigencia de su notificacion en dicho plazo al interesado o, como minimo,
de haber recibido el interesado la notificacion fuera de dicho plazo, si debe acreditar
el FOGASA haber cursado de forma idonea la notificacion del referido acto dentro del
maximo plazo de diez dias a partir de la fecha de tal resolucién. La Sala IV considera,
en interpretacion coordinada del art. 28.7 Real Decreto 505/1985 con los arts. 42 y
43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que dentro del
plazo maximo de tres meses establecido ha de considerarse incluida solamente la
obligacion de dictar resoluciéon, pero para evitar que se produzcan los efectos del
silencio positivo, de haber recibido el interesado la notificacion fuera de dicho plazo,
debe acreditar el FOGASA haber cursado de forma idonea la notificacion del referido
acto expreso dentro del maximo plazo de diez dias a partir de la fecha de tal
resolucion.

14.- Modificacion sustancial de condiciones de trabajo
14. 1.- Calificacion

Existen diversos pronunciamientos sobre la calificacion de la modificacién operada.
Asi, la STS 4-12-2018, (Rc 245/17), ECLI:ES:TS:2018:4483, sostiene que el nuevo
sistema de retribucién variable por objetivos aplicado unilateralmente por la empresa,
Altadis y Tabacalera, para el ailo 2017 altera, de forma relevante, aspectos esenciales
del anterior, y por ese motivo constituye una modificacién sustancial de condiciones
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de trabajo que no ha seguido el procedimiento del art 41 ET. Se trata de una variacion
notable de aspectos esenciales de las condiciones retributivas vinculadas al
mecanismo de bonus por cumplimiento de objetivos, afectando a un elemento tan
importante como es el de la cuantia de las retribuciones de los trabajadores, cuya
implementacion deberia de hacerse con sujecion al procedimiento de negociacién y
consultas que contempla el art 41 ET.

En el mismo sentido se pronuncia la STS 19-12-2018 (Rc 206/17),
ECLILES:TS:2018:4511, que califica de modificacion sustancial de condiciones
colectivas la que afecta a la alteracion de la organizacion del sistema de turnos del
Servicio de Atencion Permanente, que fue en origen establecido por la empresa en
uso de la facultad otorgada por acuerdo colectivo no estatutario. La reduccién de
efectivos en la atencién al turno de noche agrava para éstos las condiciones en las
gue el servicio se presta de forma que comporta un plus de alteracion respecto de los
limites en los que deberia actuar el ius variandi. En definitiva, la modificacién es de
caracter sustancial y colectiva, no goza de la aquiescencia de la representacion social,
y nacio de la decision empresarial amparada en su dia por un Acuerdo Colectivo, por
lo que su alteracion se halla bajo la esfera de aplicacion del art 41.1 c) ET de forma
gue la empresa no puede extender su actuacion unilateral mas alla del mandato
convencional.

14.2.- Modificacion operada en virtud de lo dispuesto en la Ley de Presupuestos.

La STS 19-2-2019 (Rc 186/17), ECLI:ES:TS:2019:727, reitera doctrina con arreglo a
la cual las modificaciones que las normas presupuestarias introducen en las
condiciones de trabajo de los empleados publicos no se hallan sujetas al marco del
art 41 ET, precisamente porque se establecen por mandato legal. Y si, a resultas de
ello, se introducen alteraciones en los derechos de los trabajadores no se trata de una
modificacion de las condiciones de trabajo acordada unilateralmente por el
empresario, por lo que la negociacion, si la hubiere, no resulta obligatoria y, en todo
caso, habria de contraerse a "instrumentar la reduccion impuesta por mandato legal”.
El ET art 41 solo contempla los casos en que la MSCT se produce por iniciativa
unilateral de la empresa por causas determinadas. Sin embargo, los cambios
introducidos en la relacion laboral, aunque sean de relevancia, como consecuencia de
los mandatos legales no han de sujetarse a las disposiciones del art 41 ET.

14. 3.- Informacién documental en el periodo de consultas

La STS 26-6-2018 (Rc 83/17), ECLI:ES:TS:2018:2905, confirma la nulidad de la
modificacion sustancial de condiciones de trabajo de caracter colectivo por no haberse
facilitado la informacion adecuada a la representacion de los trabajadores durante el
periodo de consultas. Aunque el art. 41 ET no alude especificamente a la
documentacion o informacion que debe facilitar la empresa durante el periodo de
consultas, lo cierto es que la Sala IV sobre esa materia mantiene que la
documentacion necesaria que debe aportar la empresa tiene un caracter instrumental,
de modo que su finalidad es mantener el esencial derecho de informacioén de la parte
trabajadora a los efectos de poder iniciar y desarrollar el periodo de consultas con
miras a alcanzar un acuerdo. En el supuesto analizado se estima que la
documentacion aportada no posibilita a los destinatarios una gestion eficaz de las
consultas a las que estan llamados legalmente. Para cumplir con esa obligacion no
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basta con la aportacion de una ingente cantidad de documentos de imposible
entendimiento, si no estan acomparfados de una correcta exposicion de su contenido
gue permita garantizar la fiabilidad de los datos en los que se sostienen y conocer
adecuadamente su incidencia en la cuestién que es objeto de negociaciéon. No es solo
el nimero y cantidad de documentos aportados, sino también la calidad de la
informacion contenida en los mismos.

15.- Prescripcion
15.1.- Accion de impugnacion de convenio colectivo

La STS 22-2-2019 (Rc 226/17), ECLI:ES:TS:2019:693, declara que la accién de
impugnacién del convenio colectivo, por ilegalidad, no esta sometida al plazo de
prescripcion del art. 59 ET, sino que puede plantearse durante la vigencia del
Convenio Colectivo, segun dispone el art. 163.3 LRJS. La Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social, consciente del debate suscitado y de los criterios jurisprudenciales
existentes, vino a zanjar cualquier duda al respecto, sefialando el tiempo durante el
cual se puede impugnar el convenio colectivo, tomando la doctrina que la Sala IV
habia elaborado, sefialando en el art. 163.3, “mientras subsista la vigencia de la
correspondiente norma convencional”

15. 2.- Indemnizacion de dafios por vulneracion derechos fundamentales.

En la STS 10-7-2018 (Rc 3269/16), ECLI:ES:TS:2018:3190, se plantea cual es el
plazo de prescripcion aplicable al ejercicio de la accién en reclamacion de una
indemnizacion de dafios y perjuicios por violacién de derechos fundamentales -el de
un afio del art 59.1 ET o el de caducidad de cuatro afios de la Ley Organica 1/1982,
art. 9.5-. La Sala IV, se remite a lo decidido en anterior resolucién de 25-1-2005 (R.
35/2003), concluyendo que debe aplicarse a la accién ejercitada la doctrina
constitucional establecida en STC 7/1983 que declara la imprescriptibilidad de los
derechos fundamentales, pero considera afectadas por el instituto de la prescripcion
las acciones concretas frente a eventuales lesiones de los mismos. Por tanto, el plazo
de prescripcion aplicable a la accidon ejercitada, extensivo a todo supuesto de
reclamacion de dafios por violacion de derechos fundamentales, es el de un afio
establecido en el art 59.2 ET. Por otra parte, ha existido un cambio normativo con
respecto a la citada sentencia previa, pues el art. 179.2 de la vigente LRJS ya habla
de plazo de prescripcion o caducidad, lo que es indicativo de la posibilidad de que el
derecho prescriba por aplicacién de los plazos generales.

15.3.- Sucesion de empresas

Las STS 10-1-19 (Rc 925/17), ECLLES:TS:2019:179,y 28-2-19 (Rc 777/17),
ECLIES:TS:2019:1113, reiteran doctrina y sefialan que el plazo de responsabilidad
solidaria de 3 afios prevista en el art. 44.3 ET «cedente y cesionario... responderan
solidariamente durante tres afios de las obligaciones laborales nacidas con
anterioridad a la transmision», no constituye plazo especial frente al de prescripcion
de 1 afio previsto en el art. 59 ET. Esto es, el art. 44.3 ET no establece plazo singular
y diverso al general de un afio previsto en el art. 59 ET, sino que soélo delimita
temporalmente la responsabilidad solidaria que se establece entre cesionario y
cedente, fijando al efecto un plazo de caducidad de 3 afios para el ejercicio de aquella
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accion necesariamente viva que el trabajador pudiera ostentar frente al empresario
transmitente. Por ello, el plazo de 3 afios desde la sucesion se refiere sélo al ambito
temporal de la solidaridad y no es un plazo singular de prescripcion, por lo que no
afecta al plazo de un afo previsto en el art. 59.1 ET.

15. 4.- Reclamacion econdmica que formula la empresa — distribuidora de
energia eléctrica- a un trabajador ya jubilado.

En las STS 7-3-19 (Rc 4298/17 vy 423/18), ECLLES:TS:2019:1187 /
ECLILIES:TS:2019:1200, 8-3-19 (Rc 420/18 y 421/2018), ECLI:ES:TS:2019:1116 /
ECLIES:TS:2019:1143, se plantea si la reclamacion economica que formula la
empresa — distribuidora de energia eléctrica- a un trabajador ya jubilado, consistente
en el abono de las cargas fiscales consecuencia del suministro de electricidad gratuita
a sus antiguos trabajadores, se encuentra 0 no prescrita. Dicha cuestion pasa por
identificar la norma aplicable (tributaria, de Seguridad Social, laboral), asi como la
naturaleza del beneficio percibido por el trabajador jubilado. Este considera que se
trata una mejora voluntaria de Seguridad Social y que, por tanto, el plazo aplicable ha
de ser el de cuatro afios, ex art 45.3 LGSS. La Sala IV no comparte tal parecer
argumentando que la naturaleza del suministro gratuito (0 a bajo coste) de energia
eléctrica a antiguos trabajadores ha sido percibida de modo diverso. Y aunque el
origen del beneficio esta en el convenio colectivo, ello no es dato decisivo para
identificar su ontologia puesto que el convenio colectivo puede contemplar
remuneraciones (salariales o0 extrasalariales) pero también mejoras de las
prestaciones de la Seguridad Social. En el caso, se trata de una ventaja para quien
se ha jubilado prestando servicios en la empresa, y este es el presupuesto unico de
gue la disfrute por lo que se trata de un beneficio (o retribucién) que deriva de la
anterior prestacion laboral. En consecuencia, es de aplicacion el plazo de 1 afio del
art 59 ET porque se reclama respecto de una ventaja o prestacion que deriva del
contrato de trabajo. Por ello, con independencia de que se considere salario en
especie, prestacion extrasalarial, accion social o beneficio singular, lo cierto es que el
suministro de referencia lo disfruta el trabajador, en su consideracién de tal y como
consecuencia del trabajo prestado para la empresa.

15. 5.- Reclamacion de cantidades salariales que se devenguen hasta la fecha
de la resolucion judicial. Interrupcion por la demanda.

También es relevante la STS 31-10-2018, (Rc 2886/16), ECLI:ES:TS:2018:4074,
dictada en Pleno, que rectifica doctrina previa recogida en STS 26-5-2015, Rc 450/14.
El supuesto de hecho es el siguiente: En la demanda rectora se reclaman
determinadas cantidades y las que se fueran devengando, cuantificAndose los
importes debidos hasta la fecha del acto de juicio, oponiendo la demandada la
prescripcion de las cantidades posteriores a la demanda. La Sala IV argumenta, que
en el marco de la regulacion anterior a la vigente LRJS, la accién ejercitada es una
accion de condena, en cuanto que se reclama una obligacion que la demandada habia
dejado de cumplir, pidiendo lo dejado de percibir y lo que se fuera devengando desde
la presentacion de la demanda. No se trata de una peticion meramente declarativa ni
constitutiva ni tampoco de una pretension en la que se haya adicionado una condena
de futuro, en términos procesales. Por tanto, la demanda en la que se reclama un
derecho y los efectos econémicos que se deriven del mismo y se cuantifiquen en el
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acto de juicio y hasta esa fecha, interrumpe el plazo de prescripcion de las cantidades
gue se hayan devengado con posterioridad a la demanda y hasta el citado juicio oral.
La demandante no esta introduciendo en el pleito cuestiones no conocidas o que no
pudieran conocerse ni debatirse en el momento de ratificarse la demanda y formularse
la oposicién a la misma ya que no debe considerarse un debate sobre el futuro lo que
hasta el acto de juicio se haya producido.

16.- Recibo de salarios. Contenido.

La STS 17-1-2019 (Rc 200/17), ECLI:ES:TS:2019:361, relativa al contenido del recibo
de salarios, confirma «el derecho de la plantilla a que la empresa entregue las néminas
con la debida claridad y separacion las diferentes percepciones cuando abona las
mejoras pactadas del art 63 de Convenio Colectivo y cuando los trabajadores amplian
o reducen la jornada». En el caso, el modelo de némina que emplea la empresa no
cumple con los requisitos que son exigidos legal y reglamentariamente - art 29.1 ET
en relacion con la Orden de 27 de diciembre de 1994 y Orden E55/2098/2014, de 6
de noviembre -. En la redaccion de la nébmina debe primar el principio de trasparencia
de forma que el trabajador conozca claramente y pueda comprobar la correccion de
la misma. La empresa debe usar un modelo del que facilmente se desprenda que las
operaciones que realiza son correctas, en la redaccion de la nOmina debe primar el
principio de trasparencia, de facil comprobacion de los conceptos pagados y del
célculo e importe de cada uno de ellos realizando el minimo nimero de operaciones
matematicas y sin necesidad de acudir al registro de datos que no le sean
comunicados por la empresa.

17. Relaciones laborales especiales
17.1. Alta direccion

La cuestion que aborda la STS 16-5-2018 (Rc 2510/16) ECLI:ES:TS:2018:2173, es la
relativa al plazo de prescripcion de las faltas cuando la sancion se impone a un
trabajador que ostenta la condicion de alto directivo. En concreto se polemiza sobre
la normativa aplicable a la prescripcion de las faltas laborales de los altos directivos,
descartando la sentencia anotada la aplicacion del art. 60.2 ET por existencia de una
normativa especial, la representada por el art. 13 RD 1382/1985, que establece para
cualesquiera infracciones laborales [leves, graves o muy graves] un plazo Unico de
doce meses, muy superior al comun de 60 dias [plazo corto] y seis meses [plazo largo],
fijandose el dies a quo alternativamente en el momento de comisién de los hechos o
en el conocimiento empresarial de los mismos. Por lo tanto, las faltas por las que
puede ser sancionado el alto directivo, cualquiera que sea su naturaleza, prescriben
a los 12 meses desde su comision o desde que el empresario tuvo conocimiento de
ellas. Esta sentencia viene a ratificar el criterio sentado ya en STS 22-10-03 (Rc
470/03).

17.2. Deportistas profesionales. Indemnizacién por expiracion del tiempo
convenido.

En la STS 14-5-2019 (Rc 3957/16), ECLI:ES:TS:2019:1882, se discute si resulta
aplicable a los “deportistas profesionales” la indemnizacién por expiracion del tiempo
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convenido para los contratos de duracion determinada que contempla el articulo
49.1.c) ET. La Sala, refuerza y aclara doctrina de STS 26-3-2014 (Rc 61/13) respecto
a los identificados como “deportistas de élite”, concluyendo con la estimacion de la
demanda y condena al club demandado a abonar al actor la indemnizacién reclamada,
consecuencia de la expiracién del contrato temporal que vinculaba al futbolista'y a su
Club ha finalizado por expiracion del tiempo convenido (art. 13.b RD
1006). Argumenta, en sintesis, que la peculiaridad de las actividades deportivas no
es, por si sola, bastante para descartar el juego de las reglas propias del régimen
contractual coman sobre terminacion del contrato de trabajo o sobre temporalidad. En
todo caso, el nivel retributivo no aparece en norma alguna como modulador de los
derechos frente a la empresa ni puede utilizarse para excluir la aplicacion supletoria
de la indemnizacion legalmente prevista por finalizacion de contrato temporal. En
consecuencia, cuando finaliza el contrato temporal de un futbolista por expirar el
tiempo convenido, por elevado que sea su salario, se hace acreedor de la
indemnizacion prevista en el articulo 49.1.c ET

18.- Reconocimientos meédicos obligatorios

La STS 21-1-2019 (Rc 4009/16), ECLI:ES:TS:2019:452, con remision a doctrina
previa, insiste en que el principio de la voluntariedad en los reconocimientos médicos
no implica un derecho absoluto y que se admite el encaje constitucional de los
reconocimientos obligatorios cuando estén vinculados a la certeza de un riesgo o
peligro en la salud de los trabajadores o de terceros, o en sectores en los que es
necesaria esa proteccion frente a riesgos especificos y actividades de especial
peligrosidad, negandose esa posibilidad cuando Unicamente esta en juego la salud
del propio trabajador sin el afiadido de un riesgo o peligro cierto objetivable. Lo que se
proscribe es la utilizacidon injustificada, genérica e indiscriminada de la facultad
empresarial de imponer los reconocimientos médicos obligatorios que la LPRL art.
22.1 reconoce en determinadas circunstancias. En el caso, el personal afectado por
la medida son los conductores del Parque Movil del Estado, estimando que concurren
las condiciones que justifican la medida analizada, ya que su realizacion permite
comprobar el correcto estado de salud que resulta imprescindible para evitar o
disminuir los riesgos inherentes al trabajo tanto para el propio trabajador como para
los otros trabajadores y para las personas objeto de proteccion, dado que
desempefian un servicio publico de transporte de pasajeros en los vehiculos que
conducen. Se valora el riesgo que asumen quienes van de pasajeros en estos
vehiculos de servicio publico, cuya integridad fisica queda en manos del conductor,
ademas de, por supuesto, la del propio trabajador que se expone de manera continua
y reiterada a los peligros que entrafia la conduccion de automoviles.

19.- Salario y régimen retributivo

19.1.- Compensacién en metalico de las vacaciones no disfrutadas durante la
L.T.

La TS 14-3-19 (Rc 466/17), ECLI:ES:TS:2019:1118, reitera doctrina y declara el
derecho del trabajador a una compensacion econdémica por las vacaciones no
disfrutadas durante la IT a partir del momento de la extincion de la relacion laboral
(dies a quo para el ejercicio de la accion). El trabajador estuvo en situacion de
incapacidad temporal, que le imposibilita para trabajar, de forma continuada durante
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varios afios, y no ha podido disfrutar de su derecho a vacaciones anuales,
habiéndosele extinguido su contrato de trabajo como consecuencia de la declaracién
de incapacidad permanente total para su profesién habitual. Dado que no pudo
disfrutar de sus vacaciones por causa de fuerza mayor, cual es encontrarse en
situacion de incapacidad temporal, ello justifica el reconocimiento a la compensacion
en metélico de las vacaciones no disfrutadas durante la I.T.

19.2.- Complemento de carrera horizontal.

La TS 31-1-19 (Rc 175/17), ECLI:IES:TS:2019:443, confirma la desestimacion de la
demanda de conflicto colectivo planteada frente al Principado de Asturias en la que se
solicitaba se declarase el derecho de los trabajadores que hayan devengado el
segundo tramo de carrera profesional en el afio 2016, a percibir por el periodo de 1
de enero a 15 de junio de 2016 dicho segundo tramo, sin perjuicio del que hayan
venido percibiendo correspondiente al primer tramo. En interpretacion de las normas
autondmicas que regulan el complemento “carrera profesional” se declara que se trata
de un concepto retributivo Unico que solo puede percibirse en funcién del tramo o
categoria asignado, de forma que, si se ostenta una Unica categoria personal, solo
podra percibirse el complemento correspondiente a ella y no al de otra. En el caso
analizado, los trabajadores tienen asignada una categoria personal, dentro de las
cinco categorias personales que integran la carrera horizontal, y las cuantias
correspondientes a las distintas categorias personales se fijan anualmente por la Ley
de Presupuestos Generales del Principado de Asturias. De esta forma, en el actual
marco normativo no es posible que concurran simultdneamente en un trabajador dos
categorias personales tributarias con sus correlativos devengos, también simultaneos,
del complemento retributivo. En definitiva, se rechaza el percibo simultaneo de dos
complementos de carrera profesional, de suerte que, cuando se alcanza una categoria
superior y se establecen nuevas retribuciones para los complementos, la cuantia
correspondiente a la nueva categoria sustituye integramente a la que se venia
percibiendo a partir de su entrada en vigor.

19.3.- Dietas consecuencia traslado

La STS 13-6-2018 (Rc 3291/2015), ECLIL:ES:TS:2018:2641, dictada en Pleno,
declara, en interpretacion del art. 64 de la Normativa Laboral de Telefénica de Espafia
SAU, que para devengar el derecho a dietas como consecuencia del traslado de la
"residencia laboral" tras aprobar el concurso de méritos no es exigible el cambio de
domicilio. Esto es, no es necesario el cambio de domicilio para causar derecho a las
dietas previstas en el citado precepto tras ascenso. No resulta de aplicacién la
Instruccion 107, puesto que fue elaborada por la empresa unilateralmente, e impone
unas exigencias no previstas en la Normativa Laboral, en la que se asimila el concepto
"residencia” (referida a la laboral o puesto de trabajo) al de "domicilio" (referido a la
vivienda o lugar donde se vive). Por ello, el traslado de la residencia laboral por
promocién o ascenso previsto en el art. 64 de la Normativa Laboral, no esta
condicionado a que se produzca un cambio de domicilio del afectado ni del ndcleo
familiar, al margen de la distancia que exista entre las localidades.

19.4.- Plus de ruido
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La STS 20-6-2018 (Rc 1518/16), ECLI:ES:TS:2018:2627, dictada en Pleno, conoce
de la demanda de conflicto colectivo en la que se reclama el reconocimiento del
derecho de los trabajadores a percibir el plus por ruido, establecido en el Convenio
Colectivo estatal del sector de las industrias carnicas que se les dej6 de abonar en
enero de 2012. Se estima que la regulacion convencional justifica el abono del
complemento si el nivel de 80 dBA concurre en el «puesto de trabajo», medido sin
proteccién auditiva individual. La especificidad de la regulacion convencional hace
inaplicable la doctrina de la Sala [ SSTS 25/11/09, Rc 556/09, 558/09 y 559/09] e
innecesaria su consideracion tras la STIJUE 19/Mayo/2011 [asunto Barcenilla] y que
establece que la penosidad por ruido se considera existente cuando “el ruido que llega
al oido” esta por encima de aquel nivel de exposicion [80 dBA].

20.- Sucesion empresarial
20.1.- En el seno del concurso

Las SSTS 12-9-2018 (Rc 1549/17) ECLI:ES:TS:2018:3295; 27-11-2018 (Rc 1958/17)
ECLIEES:TS:2018:4233; (Rc 1685/17) ECLI:ES:TS:2018:4306; (Rc 1902/17)
ECLI:ES:TS:2018:4300, reiteran que la empresa a la que se le adjudicé como unidad
productiva autbnoma la sociedad concursada responde del pago de la indemnizacion
a los trabajadores cuyos contratos se extinguieron previamente por el Juez del
concurso, a salvo de las cantidades a cargo del FOGASA, aun cuando en el auto de
adjudicacion se haya hecho constar que la adquirente no sera responsable de
ninguna obligacion laboral respecto a los trabajadores de la empresa concursada. Y
ello porque la sucesion de empresa tiene lugar, con independencia de que se
produzca en el marco de un proceso concursal, en la medida en que el art. 44 ET
constituye norma imperativa, cuyos efectos solo podrian evitarse mediante norma
legal que expresamente excluyera su aplicacion, norma que no existe en el texto de
la Ley Concursal, por lo que debe declararse la existencia de sucesion de empresa.
Del art. 148 LC no puede deducirse lo contrario ya que el interés del concurso no
puede erigirse en la norma suprema que rija la adjudicacién de los bienes pues habran
de respetarse las normas imperativas de nuestro ordenamiento juridico, entre las
cuales se encuentra el articulo 44 ET.

Y en el marco del procedimiento concursal del GRUPO MGO S.A. varias sentencias
dictadas en el periodo acotada por la presente cronica han abordado asimismo la
posible existencia de una sucesion de empresa, en concreto, la STS 3-10-2018 (Rc
259/17) ECLI:IES:TS:2018:3660, STS 17-10-2018 (Rc 2340/17)
ECLI:ES:TS:2018:3742, en las que consta que se dicto por el juzgado de lo mercantil
auto en el que acordo la adjudicacion de la unidad productiva en virtud de la oferta
vinculante, si bien en dicha resolucion se afirmaba que la sucesion de empresa a
efectos laborales se producia en relacion exclusivamente a los trabajadores
subrogados, no asi en relacién con los que no continuaban en la empresa porque sus
contratos se habian extinguido. Y las sentencias anotadas concluyen que es de plena
aplicacion el ET art. 44 por su caracter imperativo, porque con la adjudicacién se
produce un cambio de titularidad de una entidad econdmica que mantiene su
identidad, y porque el art. 148. 4 LC esta admitiendo de forma indirecta que en dicho
supuesto se produce sucesion de empresa, al remitir al art. 64 LC los supuestos en
los que las operaciones previstas en el plan de liquidacion implicasen modificaciones
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sustanciales colectivas, traslados colectivos, suspensiones o extinciones colectivas de
contratos.

20.2.- Sucesioén de contratas y despido.

En el marco de sucesion de contratas de vigilancia entre empresas de seguridad, se
plantea en las SSTS 30-10-2018 (Rc 3767/16) ECLI:ES:TS:2018:4128; 17-7-2018
(Rc 3484/16) ECLI:ES:TS:2018:2169; (Rc 2834/16) ECLI:ES:TS:2018:3089, si la
empresa a la que se adjudica la nueva contrata de vigilancia de unas dependencias
viene obligada a subrogarse en los contratos de los empleados por la anterior
contratista cuando se reduce el volumen de los servicios a prestar en virtud de la
contrata. La Sala de suplicacion entendié que la empresa entrante, conforme al
convenio colectivo de aplicacidn, venia obligada a subrogarse en todo el personal de
la saliente, aunque pudiera luego despedir por causas objetivas al personal que no
necesitara, obligacion de amortizar puestos de trabajo que incumbia a la empresa
entrante y no a la saliente. Ahora bien, el TS considera que la excepcion que
contempla el art. 14.C del convenio nacional sectorial del deber de subrogacion
cuando este se suspende o reduce, no se produce, cuando se prueba que el servicio
se reinicia o amplia por la misma empresa o por otra, como ha sido el caso, en el que
el mismo dia en que se celebrd la contrata de vigilancia con la recurrente, se contrato
para prestar servicios de conserjeria en las mismas instalaciones, durante dieciséis
horas al dia todos los dias del afio, a entidad perteneciente al mismo grupo de
empresas que la otra, extremo que no contemplé la sentencia recurrida. Por lo tanto,
la mercantil recurrente debe ser absuelta, no asi la codemandada [Servicios Seguritas
SL], y ello a pesar de que no se haya pedido, en aplicacion del principio de
congruencia.

20. 3.- Sucesion de empresas y transmision de entidad econémica

Especial relevancia presenta la STS  27-9-2018, (Rc  2747/16),
ECLI:ES:TS:2018:3545, dictada en Pleno, con voto particular, seguida por las STS 25-
10-2018 (Rc 2842/16 y 4007/16), ECLI:ES:TS:2018:384 / ECLI:ES:TS:2018:3852,
gue rectifica doctrina, en el ambito de la sucesion de contratas en el servicio de
limpieza a fin de concordarla con la STJUE 11 julio 2018 (C-60/17, Somoza Hermo).
Se trata de decidir si, en la sucesion de una contrata, la empresa entrante debe
responder de las deudas salariales de la empresa saliente, cuando la subrogacion del
personal, con base en el convenio colectivo, no lleva consigo la asuncion de deudas
salariales de la empresa saliente. La Sala IV tras una profusa e interesante labor
argumental, concluye: 1) Hay transmision de empresa encuadrable en el art. 44 ET si
la sucesion de contratas va acompafiada de la transmisién de una entidad econémica
entre las empresas saliente y entrante. 2) En actividades donde la mano de obra
constituye un factor esencial, la asuncién de una parte relevante del personal adscrito
a la contrata, en términos cuantitativos o cualitativos, activa la aplicacién del art 44 ET.
3) Cuando lo relevante es la mano de obra, no la infraestructura, la subrogacién solo
procede si se da esa asuncion de una parte relevante del personal. 4) El hecho de que
la asuncién de una parte relevante de la plantilla derive de lo preceptuado por el
convenio colectivo no impide la aplicacién de la anterior doctrina. En consecuencia, la
exclusién del régimen subrogatorio coman, art 44.3 ET, por parte del convenio
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colectivo Unicamente sera valida cuando no se transmita una unidad productiva con
autonomia funcional.

Analoga doctrina se contiene en STS 8-1-2019 (Rc 2833/16), ECLI:ES:TS:2019:370,
y 5-3-2019 (Rc 2892/17) ECLILES:TS:2019:991, en las que se cuestiona el alcance
de la obligacion de subrogacion por parte de la empresa entrante en un supuesto de
sucesion de contratas de seguridad en el que el servicio contratado ha sufrido una
importante disminucion, en funcion de lo previsto en el articulo 14 del Convenio
Colectivo Estatal de Empresas de Seguridad vigente al tiempo de los hechos que
dieron lugar al presente procedimiento. Por tanto, la aplicacion del anterior criterio
lleva a concluir que, al margen de la disminucion de las horas contratadas, si se ha
producido una transmision de una entidad econémica que mantiene esencialmente su
identidad entre las dos empresas afectadas.

21.- Tutela de la libertad sindical.

La TS 21-2-19 (Rc 214/17), ECLI:ES:TS:2019:790, declara que la empresa ha
vulnerado el derecho a la libertad sindical y a la igualdad de trato del sindicato
demandante al negarle de manera injustificada el uso del correo electronico
establecido por la misma para relacionarse con los trabajadores. No concurren
circunstancias que pudieren justificar esa negativa, cuando ha reconocido ese mismo
derecho a otros sindicatos y no consta que su utilizacion suponga un gravamen o
incremento de costes para la empresa, ni que perjudique el normal desarrollo de la
actividad productiva. Se valora que se trata de un sindicato de ambito nacional, que
se encuentra implantado en la empresa con una afiliacion nada desdefiable, en el que
ademas se han integrado 10 miembros del comité de empresa.

Por el contrario, la STS 10-4-2019 (Rc 14/18), ECLI:ES:TS:2019:1469, estima que la
actuacion de la empresa impidiendo la renovacion de la Comision de Control del plan
de pensiones de los representantes de los participes designados por el sindicato con
representacion en la entidad promotora en proporcion a su representatividad medida
por los resultados en las ultimas elecciones, no constituye una vulneracion de los
derechos fundamentales de libertad sindical y del principio de igualdad y no
discriminacion. Tras recordar doctrina constitucional y propia, sostiene que la comision
en cuestién no es una comision negociadora, sino meramente técnica, por lo que su
composicion no afecta al contenido esencial o adicional de la libertad sindical. El
caracter de la funcién propiamente técnica de una comision hace perfectamente valido
y eficaz cualquier acuerdo que excluya el principio de proporcionalidad representativa
en la configuracion de la misma, siempre que responda a principios democraticos. De
ahi, que en su composicién esté excluida del principio de proporcionalidad, y resulte
conforme a derecho el sistema mayoritario o cualquier otro que responda a principios
democraticos, puesto que no esta en juego la libertad sindical. Por tanto, la Comision
de Control no es una estructura representativa cuya presencia o participacion forme
parte del contenido esencial ni adicional de la libertad sindical, ex art 28 CE, aunque
el art 7 de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, haya
introducido la posibilidad de que los representantes de participes y beneficiarios en
las Comisiones de Control puedan ser designados desde la Comisién Negociadora de
un Convenio o desde los 6rganos de representacion de los trabajadores.

46



22.- Valor del saldo y finiquito respecto del crédito empresarial frente al
trabajador.

También es interesante la TS 30-1-19 (Rc 4196/16), ECLI:ES:TS:2019:633, dictada
en Pleno y con voto particular, que conoce de la reclamacion efectuada por la empresa
al trabajador demandado por indebida percepcién en los salarios abonados en
concepto de cobros indebidos por excesivos imputables a un error de la empleadora.
Consta que la demandada aplicé incorrectamente el RDL 8/2010 y en lugar de en el
5% minoré las retribuciones de la trabajadora en un 2%. Sobre esta cuestion, reintegro
de lo indebidamente cobrado, existe acuerdo con la representacion de los
trabajadores, en el que se establecio que las devoluciones se llevarian a cabo a través
de la reduccion de las pagas extras de junio 2012 a diciembre 2014. La trabajadora
demandada se jubilé en mayo de 2014, firmando un documento de Liquidacién y
Finiquito en el que expreso que con el cobro de las cantidades alli indicadas reconocia
hallarse saldada y finiquitada por todos los conceptos que pudieran derivarse de la
relacion laboral que unia a las partes y que quedaba extinguida, declarando que nada
mas tenia que reclamarle. La Sala concluye, tras el analisis del citado documento, que
no es la empresa quien lleva a cabo manifestacion alguna tendente a darse por
saldada de cualquier crédito que pudiera ostentar. La Unica manifestacion de voluntad
gue el documento incorpora pertenece exclusivamente a la trabajadora, por lo que no
permite deducir la intencidén de la empresa, al no contener ninguna manifestacion de
voluntad de la misma. En definitiva, ni cabe apreciar una renuncia a la accion de la
empleadora, ni se deriva la voluntad clara e inequivoca de dar por satisfecho el crédito
cuya litigiosidad se hallaba pendiente.
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. DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

1.-JUBILACION
1.1.-Jubilacion total
1.1.1.-Reconocimiento del derecho: liberados de prisién

La actora solicitd pensién de jubilacion al cumplir 65 afios de edad, que le fue
denegada por el INSS por no reunir 730 dias de carencia especifica en los tltimos 15 afios
exigidos por el art. 161.1 b) LGSS, aunque si reina los 15 afios de carencia genérica. La
actora ingres6 en prision y cumplié condena por 10 afios, pasando posteriormente a
percibir prestaciones por desempleo. Por sentencia de suplicacion se reconocio el derecho
de la actora a la pensién de jubilacion por considerar que a efectos de establecer la
carencia ha de aplicarse la doctrina del paréntesis al tiempo en que la solicitante de la
pension estuvo en prision, puesto que las posibilidades de trabajar alli son muy limitadas
y no consta que se realizara ofrecimiento alguno a la demandante para hacerlo y que ella
rechazara el trabajo, por lo que no puede entenderse que existia voluntad de permanecer
fuera del mercado laboral, méxime cuando nada mas salir de prision se inscribié como
demandante de empleo. La STS de 30 de octubre de 2018 (Rec. 3877/2016)
[ECLI:ES:TS:2018:3965], confirma la de suplicacion que reconocio el derecho a la
pension de jubilacion, por considerar que aunque no es posible en ningdn caso reducir los
periodos de carencia o cotizacion impuestos en normas legales y reglamentarias, el listado
de situaciones asimiladas al alta no es exhaustivo, por lo que desde la aprobacion de la
Constitucion Espafiola existe una laguna legal que debe ser integrada, pudiendo excluirse
del periodo computable situaciones como el periodo de internamiento en centro
penitenciario cuando el recluso ha mostrado su disponibilidad para el trabajo mediante la
realizacion de servicios personales. En definitiva, el periodo en que la demandante estuvo
privada de libertad, en el que no consta que se cumpliesen las expectativas
constitucionales a través del ofrecimiento de un trabajo, debe ser considerado como
tiempo neutro a efectos de aplicacion de la teoria del paréntesis.

1.1.2.-Conforme a Reglamentos comunitarios
1.1.2.1.-Célculo de la pension

El actor cotiz6 en Espafia, y con posterioridad en Suiza, siendo sus bases de
cotizacion reales en Espafia y medias en Suiza. Tras solicitar pension de jubilacién en
Espafia, el INSS reconoci6 la prestacion calculada con el resultado de aplicar las bases
minimas durante el periodo de 15 afios en que cotizd en Espafa. Tras presentar demanda
en que solicitaba se le permitiera optar por la pension SOVI —que se le deneg6 por no
alcanzar las cotizaciones los 1800 dias- y que se calculase la pension de jubilacion
conforme a las bases reales, por sentencia de suplicacion se reconocié la pension con
arreglo a las bases minimas mas modernas o préximas al hecho causante. El trabajador
insiste en que debe reconocerse la pension conforme a las bases medias proximas al hecho
causante. La STS de 13 de febrero de 2019 (Rec. 619/2017) [ECLI:ES:TS:2019:606],
confirma la de suplicacion, por entender: 1) Que los arts. 13.1 b) y 14 del Convenio
Hispano-Suizo de 13-10-19609 refiere a la aplicacién de bases minimas en el periodo que
precede al hecho causante y actualizadas, 2) Los Reglamentos comunitarios, en virtud del
acuerdo de libre circulacién de personas entre la Comunidad Europea y los Estados
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miembros y la Confederacion Suiza en el afio 20002, refieren a la totalizacion de los
periodos de cotizacion, calculandose conforme a las bases medias en correspondencia con
los periodos de seguro cumplidos en Espafia o ingresos percibidos en el periodo que al no
existir por ser el periodo cotizado en Suiza como consecuencia de computar el mas
préximo al hecho causante, solo puede ser colmado con la aplicacién del Convenio
Bilateral Hispano-Suizo, cuyo articulo 14 dispone la aplicacion de las bases minimas.

1.1.2.2.-Prorrata temporis

Ante la cuestion de si tiene derecho a la pension de jubilacion quien desarroll6
actividades en el sector de la mineria tanto en Polonia como en Espafia, la STS de 27 de
febrero de 2019 (Rec. 554/2017) [ECLI:ES:TS:2019:997] reitera lo dispuesto en
jurisprudencia anterior en que se fall6 que para fijar el porcentaje de pension que le
corresponde abonar a Espafia han de tenerse en cuenta no s6lo los dias realmente
cotizados, sino también los bonificados por la realizacion de trabajos en la mineria
aplicados para determinar la edad ficticia del beneficiario a fin de acceder a la pensién,
sin que sirva la solucion de tener en cuenta sélo las cotizaciones sufragadas a la Seguridad
Social espafola, ademas de que se totalizan los periodos de cotizacion solo en la medida
necesaria para alcanzar el maximo de pension nacional, sin que se puedan sumar
cotizaciones innecesarias que arrastraria el efecto de minorar el prorrateo a cargo del
sistema espafiol de Seguridad Social. Los argumentos esgrimidos son los siguientes: 1)
Tras la STS (Pleno) de 17 de julio de 2007 (Rec. 3650/2005) [ECLI:ES:TS:2007:6535],
seguida por otras posteriores —como SSTS de 6 de noviembre de 2007 (Rec. 4239/2005)
[ECLI:ES:TS:2007:8058], 30 de septiembre de 2008 (Rec. 1044/2007)
[ECLI:ES:TS:208:5519] y otras), se extendia a los trabajadores del mar, la tesis de la
STJCE de 3 de octubre de 2002 (Asunto Barreira Pérez C-347/00), que entendio que habia
que otorgar una cotizacion ficticia en atencion a la edad del trabajador y a los efectos del
porcentaje de la pension de jubilacion; 2) Si bien los periodos de bonificacion no se tienen
en cuenta a la hora de calcular el periodo de carencia necesario para el nacimiento del
derecho a la pension de jubilacién, si se afiaden a los periodos de seguro real para el
calculo del importe de la pension, puesto que tales periodos configuran el importe del
porcentaje de la base reguladora de la pension a reconocer; 3) Conforme a la STCE de 18
de febrero de 1992 (Asunto Di Prinzio C-5/91), los periodos de cotizacion ficticios son
necesariamente anteriores al cumplimento de la edad de jubilacion; y 4) No es de
aplicacion lo dispuesto en la STICE de 26 de junio de 1980 (Asunto Menzies C-793/79)

1.1.3.-Responsabilidad en supuestos de infracotizacion

El trabajador prestd servicios para la misma empresa, primero en el Régimen
General de la Seguridad Social y posteriormente en el Régimen Especial de la Mineria
del Carbon, siendo adquirida la misma por otra. Tras solicitar pension de jubilacion ésta
le fue reconocida conforme a una base reguladora, por lo que presentd6 demanda
reclamando que la base reguladora fuera superior y ademas que se declarara responsable
a la empresa que sucedi6 a la anterior, y ello como consecuencia de la infracotizacion
realizada por la primera. La STS de 27 de marzo de 2019 (Rec. 2137/2017)
[ECLI:ES:TS:2019:1491], confirma la sentencia de suplicacion que estimé que procedia
declarar la responsabilidad de la empresa en el porcentaje concretado en el fallo, por
entender que el art. 127.2 de la LGSS/1994, actual 168.2 LGSS/2015, al establecer que
en los casos de sucesién en la titularidad de la explotacion, industria o negocio, el
adquirente respondera solidariamente con el anterior o con sus herederos del pago de las
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prestaciones causadas antes de dicha sucesidn, no esta excluyendo la responsabilidad que
corresponderia a las empresas que se han transformado estructuralmente por medio de
operaciones de fusidn, respecto de las prestaciones que se reconozcan con posterioridad
a dicha reestructuracion, y ello por cuanto esas situaciones, en si mismas, ya llevan
implicita una sucesion universal en todos los derechos y obligaciones de una empresa a
otra. En otras palabras, no habiendo desaparecido ni extinguido la responsabilidad en que
ha incurrido la anterior empresa por sus incumplimientos en las obligaciones de
cotizacion y respecto de las prestaciones que corresponden a los que fueron sus
trabajadores, dicha responsabilidad ha pasado a asumirla la nueva empresa, colocandose
en la posicion de aquella respecto de todos los derechos y obligaciones que a aquellos les
podia corresponder, como en materia de prestaciones de la Seguridad Social.

1.2.-Jubilacion anticipada
1.2.1.-Sujetos
1.2.1.1.-Socios-trabajadores de cooperativas de trabajo asociado

El trabajador, afiliado al Regimen General de la Seguridad Social, socio trabajador
en una cooperativa de trabajo asociado cuya actividad se puso fin por la Asamblea
General de la Cooperativa como consecuencia de la negativa situacion econémica en la
que se encontraba, y en virtud de un Auto dictado por el Juzgado de lo Mercantil que
conocia del concurso de acreedores, y que paso a situacion legal de desempleo que le fue
reconocida por la Autoridad Laboral, solicitd jubilacion anticipada, que le fue denegada
por el INSS, por entenderse que el cese en el trabajo no se habia producido por uno de los
supuestos previstos en el art. 161 bis 2 d) LGSS, ya que no se esta en presencia de una
reestructuracion empresarial que impida la continuidad de la relacién laboral, sino de una
decision de la Asamblea General de la cooperativa. La STS de 10 de diciembre de 2018
(Rec. 3407/2016) [ECLI:ES:TS:2018: 4488], reconoce el derecho a la jubilacién
anticipada, por considerar que aunque el acuerdo adoptado por la Asamblea General no
esta entre los supuestos numerados de extincion del contrato de trabajo que podrian dar
derecho a la jubilacion, lo cierto es que se habia presentado solicitud de extincion
colectiva por causas economicas de todas las relaciones de trabajador cuenta ajena, y el
Juzgado de lo Mercantil que conocia del concurso declar6 extinguidos los contratos, por
lo que a pesar del nimerus clausus del art. 161 bis a) y d) LGSS, la situacion del actor
puede incardinarse en uno de los supuestos contemplados en el precepto, ya sea despido
por causas objetivas o colectivo, sin que sea precisa la impugnacion judicial de la decision
de extincion. Afiade que no es Obice a dicho reconocimiento el que en su condicion de
socio cooperativista, la voluntad empresarial extintiva se halle en parte conformada por
el propio trabajador. A idéntica solucion se llega en las SSTS de 19 de diciembre de
2018 (Rec. 2233/2017) [ECLI:ES:TS:2018:4521], y 7 de febrero de 2019 (Rec.
649/2017) [ECLI:ES:TS:2019:612], en relacion con otros socios-trabajadores de la
misma cooperativa.

1.2.1.2.-Perceptores de subsidio por desempleo para mayores de 52
afios

El actor solicité pension de jubilacion anticipada desde la situacion de asimilada
al alta por estar percibiendo subsidio por desempleo para mayores de 52 afios, que le fue
denegada con fundamento en el art. 161 bis y DA 82 LGSS, por no reunir en la fecha del
hecho causante el periodo de carencia genérica exigido, y ello como consecuencia de que
no se tuvieron en cuenta los periodos en que se encontraba en descubierto en el pago de
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cuotas del RETA, considerando prescrita la obligacion de pago por no lo que no procedia
la invitacion al pago de las mismas. La sentencia de instancia condend a la entidad gestora
a dictar nueva resolucién invitando al pago de las cuotas descubiertas, sentencia que se
confirmoé a su vez en suplicacion. La STS de 7 de marzo de 2019 (Rec. 2796/2017)
[ECLI:ES:TS:2019:994], casa y anula dicha sentencia acogiendo la argumentacion del
INSS que entendia que es necesario que el beneficiario haya alcanzado al menos el
periodo de carencia necesario para lucrar la prestacion, ya que s6lo entonces podra
acceder a la posibilidad de estar al corriente de las cotizaciones, debiendo entonces el
INSS invitar al pago de las cuotas pendientes. Dicha solucion se alcanzé en la STS de 29
de junio de 2016 (Rec. 2700/2014) [ECLI:ES:TS:2016:3212], que se invoca cOmo
sentencia de contraste y cuya doctrina se reitera creando jurisprudencia.

1.2.2.-Aplicacion coeficientes reductores
1.2.2.1.-Discapacidad

Siguiendo lo dispuesto en la STS de 19 de diciembre de 2017 (Rec. 3950/2015)
[ECLI:ES:TS:2017:4705], la STS de 8 de febrero de 2018 (Rec. 2193/2016)
[ECLI:ES:TS:2018:561] reconoce el derecho a la jubilacion anticipada a una trabajadora
a la que se le reconoci6 una discapacidad del 65% por padecer poliomielitis, tras previo
reconocimiento en 1994 de un grado de discapacidad del 41% igualmente por
poliomielitis, y a la que se le denegod la pension de jubilacion anticipada por no tener un
minimo de 15 afios cotizados con una minusvalia minima del 45% conforme al art. 1 RD
1851/2009, de 4 de diciembre. En instancia y suplicacion se denegd la jubilacion
anticipada por considerarse que conforme al art. 5 RD 1851/2009, relativo a la
acreditacion de la discapacidad, ésta se “acreditara” —la Sala enfatiza en que la norma no
dice “podra acreditarse”-, mediante la certificacion del Organo administrativo
correspondiente, lo que no ha sucedido en el caso. Argumenta la Sala que el INSS deniega
la jubilacién anticipada por el hecho de que la actora no acredita haber completado todo
el periodo minimo de cotizacion con una discapacidad del 45% mediante la oportuna
certificacion, pero en realidad las dolencias que afectan a la actora y por la que se le
reconocioé el grado de discapacidad del 65% se padecian desde la infancia, y son anteriores
a la vida laboral de la misma, por lo que procede el reconocimiento del derecho a la
jubilacion anticipada. A identica conclusion se llega en STS de 13 de junio de 2018
(Rec. 764/2017) [ECLI:ES:TS:2018:2585], en que se reconocid en primera resolucion
una minusvalia del 33% de la actora bajo el Decreto 2531/1970, de 22 de agosto,
posteriormente calificadas como constitutivas de un grado de discapacidad igual o
superior al 45%, iniciandose el cdmputo de cotizaciones desde la fecha de la primera
resolucion.

1.2.2.2.-Conductores de vagonetas

Los actores son trabajadores con categoria de conductor de vagoneta, por lo que
tienen reconocido conforme a la Normativa Laboral de aplicacion el complemento de plus
de peligrosidad, solicitando el reconocimiento de un coeficiente reductor de la edad de
jubilacion del 0,10 conforme al art. 3.1 RD 2621/1986, de 24 de diciembre, que le fue
denegada por cuanto la categoria profesional no aparecia expresamente contemplada en
el precepto. En suplicacién se desestimé la demanda en que se solicitaba se aplicara la
reduccion en la edad de jubilacién. La STS de 4 de julio de 2018 (Rec. 184/2017)
[ECLI:ES:TS:2018:3065], sigue lo dispuesto en la STS de 21 de junio de 2017 (Rec.
157/2016) [ECLI:ES:TS:2017:2709] y confirma la sentencia de suplicacion que habia
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desestimado la demanda, argumentando: 1) Que el art. 3.1 RD 2621/1986, de 24 de
diciembre, por el que se integra en el RGSS el Régimen Especial de Trabajadores
Ferroviarios, incluye el coeficiente reductor del 0,10 a las categorias que aparecen
expll'citamente mencionadas, sefialandose que “lo dispuesto en los parrafos anteriores sera de
aplicacion también a las categorias extinguidas que, con distintas denominaciones y/o con idénticas
funciones, han precedido a las actualmente vigentes”; 2) Que de conformidad con el RD
1698/2011, de 18 de noviembre, por el que se regula el régimen juridico y el
procedimiento general para establecer coeficientes reductores y anticipar la edad de
jubilacion en el sistema de la Seguridad Social, cuando los estudios que se deban realizar
sobre siniestralidad en el sector revelen que los trabajadores estdn sometidos a
excepcionales indices de penosidad, toxicidad, peligrosidad, insalubridad, morbilidad o
mortalidad, se entenderan cumplidos los requerimientos exigidos en la legislacion para la
reduccioén de la edad de acceso a la jubilacion , eso si, cuando la Secretaria de Estado de
Empleo ponga dicho extremo en conocimiento de la Direccién General de Ordenacion de
la Seguridad Social, que podré iniciar los tramites para que mediante RD, y a propuesta
del Ministro de Trabajo e Inmigracién, se rebaje la edad de jubilacién; 3) Que dicha
prevision estaria integrada en lo que el art. 4.2 CC denomina “leyes excepcionales”, que
segun dicho precepto no se aplican a supuestos distintos de los comprendidos
expresamente en ellas; y 4) Que teniendo todo ello en cuenta, no procede reconocer la
reduccion de la edad de jubilacion a los actores, cuya categoria profesional no aparece
prevista como una respecto de la que sea necesario la rebaja de la edad de jubilacion.

1.2.2.3.-Administrativos de empresas mineras

Procede reconocer un coeficiente reductor del 0,05% a la edad de jubilacién para
trabadores con categoria profesional de administrativo en una empresa que ostenta una
concesion minera, porque asi lo ha considerado la STS de 21 de marzo de 2019 (Rec.
56/2018) [ECLI:ES:TS:2019:1325], que entiende que aunque no es aplicable el
coeficiente reductor “por la mera presuncién de los riesgos” para todos los empleados, que se
hace derivar de la "ubicacién y actividad tipica de los centros de trabajo de explotaciones mineras", en
el presente supuesto se ha acreditado que en el caso de los administrativos-encargados de
la empresa codemandada, merecen beneficiarse del coeficiente en cuestion al constatarse
la presencia del factor pulvigeneo en el ambiente laboral en que presta servicios dicho
personal.

1.2.3.-Requisitos: necesidad de acreditacion percepcion indemnizacion
por despido objetivo

El INSS deneg6 al actor la prestacion de jubilacion anticipada, por entender que
éste no acreditaba la percepcion de la indemnizacion correspondiente al despido objetivo
en los términos previstos en el art. 161 bis 2 a) d) b. LGSS/1994, que sin embargo le fue
reconocida por sentencia de suplicacion, puesto que se consideré que el documento de
finiquito y recibo aportado por el demandante, poseia fuerza probatoria suficiente para
evidenciar la efectiva percepcion por el trabajador de la cantidad, siendo ello equivalente
a una transferencia bancaria. La STS de 5 de julio de 2018 (Rec. 1312/2017)
[ECLI:ES:TS:2018:3075], casa y anula dicha sentencia, al considerar que los
documentos privados como el aportado por la parte actora, no puede sustituir a la
transferencia bancaria ni puede considerarse documentacion acreditativa suficiente. Para
alcanzar dicha conclusion, argumenta que el art. 161 bis 2 LGSS, establece dos
modalidades de jubilacion anticipada segln se derive el cese del trabajador por causa
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imputable o0 no a su voluntad, siendo una de las modalidades el cese producido como
consecuencia de una reestructuracion empresarial, supuesto en el que se incluye el

despido por causas objetivas, en cuyo caso Se exige que «... sera necesario que éste (el trabajador)
acredite haber percibido la indemnizacién correspondiente derivada de la extincion del contrato de trabajo
0 haber interpuesto demanda judicial en reclamacion de dicha indemnizacion o de impugnacién de la

decision extintiva», Y ademas que «El percibo de la indemnizacion se acreditara mediante documento
de la transferencia bancaria recibida o documentacion acreditativa equivalente». Dicha documentacion
acreditativa equivalente implica que sera el trabajador quien debe probar que el importe
de la indemnizacion ha entrado efectivamente en el patrimonio del trabajador, pudiendo
constatarse ello por elementos objetivos, “como son aquéllos que permite seguir las trazas de ese
ingreso en el acervo econdmico de aquel por la intervencion de terceros, ajenos al negocio juridico, y sujetos
a lamaxima garantia de control y transparencia a estos particulares efectos”, Sin que valga por lo tanto
un documento firmado por el trabajador en que dice haber percibido la indemnizacién
correspondiente.

1.2.4.-Determinacién base reguladora: cambio normativo

El demandante presto servicios hasta el 26 de abril de 2010 y reclama el 26 de julio
de 2015 la prestacion de jubilacion anticipada. Entre dichas fechas se produce un cambio
normativo, planteandose en casacion para la unificacion de doctrina si la base reguladora
de la pension de jubilacion anticipada debe calcularse conforme a la regulacion existente
antes de la reforma operada por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, en la redaccion dada por
el RD-Ley 5/2013, de 15 de marzo —teniendo en cuenta a efectos de la base reguladora de
la pension de jubilacion anticipada 20 afios de cotizacion- es decir, conforme a lo
dispuesto en la DT 52 2 LGSS/1994, en redaccion dada por Ley 27/2011, de 1 de agosto,
sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social, en
relacion con el art. 2 RD 1716/2012 de 28 de diciembre, de desarrollo de las disposiciones
establecidas, en materias de prestaciones, por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, y DF 12.2
Ley 27/2011, de 1 de agosto, en redaccion dada por art. 8 RD-Ley 5/2013, de 15 de marzo,
de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor
edad y promover el envejecimiento activo, o conforme a lo dispuesto en dicha norma —
teniendo en cuenta 15 afios de cotizacion-. En instancia se estimé la demanda
calculandose la base reguladora tomando en consideracion 20 afios de cotizacion, y dicha
sentencia se confirmé en suplicacion. La STS de 28 de febrero de 2019 (Rec. 266/2017)
[ECLI:ES:TS:2019:1037], casa y anula dicha sentencia, por entender que el régimen
aplicable a la pension de jubilacion anticipada de quienes extinguieron su Ultima relacion
laboral antes de 2011, conforme a la diccién literal de la norma (Preambulo, DF 122 2
a)Ley 27/2011, de 1 de agosto, de actualizacién, adecuacion y modernizacién del Sistema
de Seguridad Social, DT 12 RD 1716/2012, de 28 de diciembre, y art. 8 RD-Ley 5/2013,
de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los
trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo, Disposicion
Derogatoria Unica 22 RD Legislativo 8/2015, de 30 de octubre) es que el régimen anterior
s6lo se aplicara a las expresas situaciones que identifica, y si el legislador hubiera querido
acoger la solucion de la sentencia recurrida, lo hubiera explicado con claridad, e incluso
lo habria aclarado en normas posteriores que afectan a la cuestién, y ello no ha sido asi.
Afade la Sala que ademas la parte no puede acogerse al régimen que introduce la Ley
solo en relacion con la base reguladora y obviar otras reformas que en materia de
jubilacién anticipada se habian introducido en orden al acceso a dicha modalidad de
jubilacién.
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1.3.-Jubilacion parcial

La STS de 4 de abril de 2019 (Rec. 1654/2017) [ECLI:ES:TS:2019:1296]
confirma la sentencia de suplicacion que reconocio el derecho del actor a la pension de
jubilacion parcial, aunque fue incluido en un Acuerdo Colectivo sobre Jubilacion parcial
adoptado a los efectos de la DF 12 Ley 27/2011, de 1 de agosto en fecha posterior a la
establecida en el RD 1716/2012, de 28 de diciembre, de comunicacion al INSS.
Argumenta la Sala que la Ley 27/2011, de 1 de agosto, determina que para que sea de
aplicacion la legislacion anterior es necesario que la decision tenga su origen en planes
de jubilacion parcial incluidos en acuerdos de empresa que ademas se encuentren
debidamente registrados en el INSS o en el ISM el plazo determinado
reglamentariamente. El RD 1716/2012, de 28 de diciembre, art. 4.1, establece un plazo
de comunicacion y puesta a disposicion de los planes de jubilacion recogidos en acuerdos
colectivos de empresas suscritos antes del 1 de abril de 2013, en las direcciones
provinciales del INSS, debiendo presentarse, junto a la citada documentaciéon la
certificacion de la empresa acreditativa de la identidad de los trabajadores incorporados
al Plan de Jubilacion Parcial con anterioridad al 1 de abril de 2013, redaccion dada por el
RD Ley 5/2013, de 15 de marzo. En el presentes supuesto el Acuerdo Colectivo de
Jubilacion Parcial se registrd por la empresa ante el INSS en plazo, poniendo en
conocimiento los ambitos de afectacion, sefialando que alcanzaba a todos los trabajadores
de la plantilla, sin excepciones, registrandose el acta por el que se prorroga con caracter
indefinido dicho acuerdo, y cumpliendo la empresa con el requerimiento del INSS de que
se aportara nuevamente dicho acuerdo, y aungue en el listado no figuraba el actor, ello se
debi6 a un error administrativo en la confeccidn de la relacion nominal de trabajadores,
por lo que ello no puede perjudicarle. Dicha doctrina se reitera en STS de 8 de mayo de
2019 (Rec. 2677/2017) [ECLI:ES:TS:2019:]

1.4.-Jubilacién no contributiva

La actora, que contrajo matrimonio en Brasil en 1961 y se divorcié en Barcelona
por sentencia de 1983, estando empadronada en Madrid desde 1965 hasta 1970, en
Valencia desde 1970 hasta 1975, en Barcelona desde 1975 hasta 1981 y en Llorenc del
Penedés desde 2011 hasta la actualidad, encontrandose en 2007 y 2008 en Brasil y en
2010 en Portugal, solicité pension no contributiva de jubilacién en 2013, que le fue
denegada. Por sentencia se suplicacion se confirmd la sentencia de instancia que declard
que no resulta acreditado el requisito de residencia establecido en el art. 167 LGSS, ya
que la Unica prueba que presenta la actora para acreditar la residencia son los certificados
de empadronamiento, a los que resta valor probatorio, ya que existen contradicciones
respecto a su residencia en algun periodo y en otros se le dio de baja por no renovacion.
La STS de 25 de julio de 2018 (Rec. 3335/2016) [ECLI:ES:TS:2018:3313], ante la
cuestion de si a los efectos de acreditar la residencia conforme al art. 167.1 LGSS para
acceder a la pensién no contributiva de jubilacién, es valido el certificado de
empadronamiento, considera que no puede negarse que la actora ha acreditado el requisito
de residencia en Espafia conforme a lo dispuesto en dicho precepto, arts. 10 y 23 RD
37571991, de 15 de marzo, de desarrollo de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre sobre
prestaciones no contributivas de Seguridad Social y art. 16.1 Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local, asi como la jurisprudencia que interpreta el
requisito de “residencia” a efectos de la Seguridad Social. Fundamenta su conclusion, en
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que no hay que acreditar la “residencia efectiva”, SINO la “residencia legal”, 10 que se realiza
mediante las certificaciones de empadronamiento que no adolecen de vicios o defectos

Dicha sentencia se rectifica posteriormente mediante la STS (Pleno) de 3 de abril de
2019 (Rec. 1299/2017) [ECLI:ES:TS:2019:1479]. En la misma, los demandantes,
cubanos, contrajeron matrimonio cubano, adquiriendo la nacionalidad espafiola por
residencia en diciembre de 2012, solicitando en el afio 2013 pension de jubilacion no
contributiva que les fue denegada por no tener un periodo de residencia legal de 10 afios
en Espafa, constando probado que en 2002, su yerno, ante notario, les invité a venir a
Espafia, empadronandose en Castellén y obteniendo ambos permiso temporal de
residencia en 2008, que les fue renovado en 2009, en 2001 y 2013. En instancia se
desestimé la demanda interpuesta por el matrimonio, por entender que la residencia legal
en Espafia requiere una resolucion administrativa que la reconozca, sin que sirva la mera
inscripcion en el padron municipal y sin que puedan ser computables, a efectos de
acreditar la carencia necesaria, los periodos de permanencia en Espafia sin autorizacién
administrativa de residencia, ni los permisos temporales de residencia. Ante la cuestion
de si para acreditar la residencia legal en Espafia durante 10 afios que exige el art. 167.1
LGSS, basta con la inscripcion en el padrén municipal durante ese tiempo o debe haberse
obtenido autorizacion administrativa de residencia, la STS (Pleno) de 3 de abril de 2019
(Rec. 1299/2017) [ECLI:ES:TS:2019:1479], rectificando la doctrina de la STS de 25
de julio de 2018 (Rec. 3335/2016) [ECLI:ES:TS:2018:3313] entiende que se exige la
autorizacion administrativa de residencia, y ello por lo siguiente: 1) Los arts. 8b) y 10.1
RD 357/1991, de 15 de marzo, que regulan la prestacion, exigen la residencia legal en
Espafia ostentando la condicion de residente; 2) El art. 167.1 LGSS requiere la residencia
legal en Espafia durante 10 afios para causar la prestacion a espafioles y extranjeros; 3) El
art. 18.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local,
determina que “La inscripcion de los extranjeros en el padron municipal no constituira prueba de su
residencia legal en Espafia ni les atribuird ningin derecho que no les confiera la legislacion vigente,
especialmente en materia de derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia”’; 4) El art. 23.1 b) RD
375/1991, de 22 de marzo, regula la acreditacion del requisitos de residencia legal por los
espanoles, pero a los extranjeros les resulta de aplicacion el art. 18.2 Ley 7/1985, de 2 de
abril, por ser una norma especial y de superior ambito jerarquico, de forma que como el
Reglamento es modificado por una Ley posterior, no se pueden aplicar las disposiciones
contrarias a la nueva normativa; y 5) Los arts. 29 y ss, Ley 4/2000, de 11 de enero,
establecen que los extranjeros pueden encontrarse en Espafia en situacion de estancia o
de residencia, que puede ser temporal o de larga duracion, debiendo en ambos casos
solicitar y obtener la oportuna autorizacién para residir, ya que conforme a la doctrina de
la Sala 32 del Tribunal Supremo, el empadronamiento no presume ni determina el caracter
legal de la residencia en Espafia. La sentencia contiene un voto particular que suscribe
una Magistrada, por el que entiende que la prestacion de jubilacion no contributiva se rige
por las normas de Seguridad Social, ostentando los demandantes la nacionalidad
espafola, por lo que no son extranjeros, por lo que los requisitos para acceder a la pension
serian los mismos que los exigidos a los espafioles.

2.-INCAPACIDAD TEMPORAL
2.1.-Determinacion de la contingencia

Ante la cuestion de si debia considerarse derivada de contingencia profesional o
comun la incapacidad temporal iniciada por la actora que sufrié un desprendimiento de
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retina, y cuyos sintomas aparecieron subitamente mientras estaba trabajando frente a la
pantalla de ordenador, la STS de 21 de junio de 2018 (Rec. 3144/2016)
[ECLI:ES:TS:2018:2497], considera que debe entenderse derivada de accidente de
trabajo, en aplicacion de la presuncion de laboralidad del art. 156.3 LGSS, que no se
destruye por acreditacion de la falta de conexidn causal entre trabajo y lesion, ya que la
presuncion no se destruye por el hecho de que en la literatura meédica no existan casos
que conecten el trabajo con pantallas de ordenador con desprendimiento de retina, puesto
que la presu ncion de laboralidad “se refiere al tiempo y lugar de trabajo y no a los instrumentos del
mismo”.

Por sentencia de instancia y suplicacién se entendié que la incapacidad temporal
iniciada por la trabajadora como consecuencia de una caida al salir del trabajo durante el
periodo de 15 minutos en jornada superior a 6 horas, debia considerase derivada de
accidente laboral, por cuanto conforme al art. 27 del Acuerdo regulador de condiciones
de trabajo de Osakidetza (Sservicio de Salud Vasco, en que prestaba servicios la actora
como psicéloga), prevé que el descanso de 15 minutos en jornadas superiores a las 6 horas
sera considerado tiempo de trabajo. La STS de 21 de noviembre de 2018 (Rec.
398/2017) [ECLI:ES:TS:2018:4435], confirma dichas sentencias y considera que la
contingencia es accidente de trabajo, por considerar que la situacién no puede entenderse
“derivada de” accidente de trabajo, ni tampoco puede considerarse accidente in itinere del
art. 115.2 a) LGSS, sin que pueda ser de aplicacion tampoco la presuncion de laboralidad
del art. 115.3 LGSS, sino que es accidente de trabajo porque el mismo se produjo “con
ocasion del trabajo” (art. 115.1 LGSS). En definitiva, aplica la Sala 4? la teoria de la
“ocasionalidad relevante” caracterizada por una circunstancia negativa y otra positiva: 1) La
negativa es que los elementos generadores del accidente no son especificos o inherentes
al trabajo; y 2) La positiva es que o bien el trabajo, o bien las actividades normales de la
vida del trabajo, hayan sido condicion sin la que no se hubiese producido el evento, y
como en el presente supuesto el trabajo es la condicidn sin la cual no se hubiera producido
el evento, la contingencia debe entenderse derivada de accidente de trabajo.

2.2.-Derecho al abono de la prestacion
2.2.1-Reincorporacion tras excedencia voluntaria

La trabajadora inici6 baja por enfermedad estando en situacion de excedencia
voluntaria especial reconocida en el convenio colectivo de aplicacion, situacion que se
mantiene en el momento en que, agotada la excedencia, se reincorpora a la empresa. Tras
solicitar se le abonara la incapacidad temporal, se le deniega por entenderse que no se
encontraba en situacion de alta o asimilada al alta en los términos del art. 125 LGSS, ya
que la excedencia es voluntaria. La STS de 12 de diciembre de 2018 (Rec. 4142/2016)
[ECLI:ES:TS:2018:4474], considera que no es asimilable al alta la situacion de
excedencia voluntaria, puesto gque el legislador ha querido que s6lo la excedencia forzosa
constituya circunstancia que con arreglo al art. 125.2 LGSS pueda ser considerada
asimilable al alta. A pesar de ello reconoce el derecho a la prestacion, en interpretacion
conjunta de los arts. 130, 124.1 y 128.1 a) LGSS, por entender que la proteccion del
sistema de seguridad social se dispensa cuando el trabajador acredita la necesidad de
recibir asistencia sanitaria y estd impedido para el trabajo, por lo que la situacion
protegida se identifica con el inicio de la enfermedad o el acaecimiento del accidente,
siendo necesario que la enfermedad o el accidente concurran y que provoque la
imposibilidad temporal de trabajar, asi como la necesidad afiadida de asistencia sanitaria,
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debiendo acreditarse dichas circunstancias, lo que acontece cuando el trabajador debe
incorporarse a su actividad y no puede hacerlo por razon de su incapacidad temporal.

2.2.2.-Nueva baja médica por las mismas dolencias antes de transcurridos
180 dias

El trabajador, tras el alta de la incapacidad temporal, obtiene nueva baja médica
antes de transcurridos 180 dias por las mismas dolencias. La sentencia recurrida reconoce
el derecho al subsidio pese a haber agotado el periodo méximo de incapacidad temporal
y haber obtenido el alta médica por resolucién del INSS que rechazaba que el actor se
hallara en situacién de incapacidad permanente, poniendo fin a la prérroga, teniendo en
cuenta que no cabe denegar los efectos econdmicos de la baja sin méas justificacion que
la falta de actividad intermedia. La STS de 9 de mayo de 2019 (Rec. 2182/2017)
[ECLI:ES:TS:2019:1940] confirma dicha sentencia aplicando jurisprudencia anterior
que entendi6 en caso de recaida en la misma o similar enfermedad tras la extincion de la
incapacidad temporal previa producida antes del transcurso de los 180 dias, s6lo el INSS
puede emitir una baja con efectos econdmicos, sin que pueda existir una declaracion
automatica o discrecional, debiendo la entidad gestora analizar los elementos objetivados
sobre el estado del trabajador que justifiquen la denegacion de los efectos economico, por
lo que no constando en el supuesto el cumplimiento de la obligacion de justificar en qué
medida el estado del trabajador no implicaria la situacion de incapacidad temporal,
procede reconocer efectos econdmicos a la nueva baja expedida.

2.3.-Complemento de incapacidad temporal
2.3.1.-Derecho a abono partidas retributivas percibidas en el mes anterior
a la baja

El trabajador, al que se le habia nombrado en 2010 Jefe de Unidad cambiando su
nivel econdmico a Nivel 11, fue cesado de ese puesto en 2014, 7 dias antes de iniciar un
proceso de incapacidad temporal derivado de enfermedad comun, reconociéndosele una
incapacidad permanente absoluta casi un afo después. Solicita el trabajador que se le
abone la diferencia de los complementos por incapacidad temporal recogidos en el Anexo
5 del Il Convenio Colectivo de la Corporacion Radio Television Espafiola, y del art. 73

del actual Convenio Colectivo, que recoge: “Se establece una prestaciéon por enfermedad o
accidente, con el fin de que los trabajadores que se encuentren en situacion de incapacidad temporal
derivada de contingencias comunes o profesionales, empleados en periodo de maternidad/paternidad o
trabajadora en riesgo durante el embarazo, completen el 100 por 100 de su retribucién base incluida la
antigtiedad y complementos que correspondan, percibidos durante el mes anterior al hecho causante, asi

como la parte proporcional de las pagas extraordinarias que pudieran corresponderles...”, |0 que se le
denegd por la empresa por considerar que cuando inicié la incapacidad temporal ya habia
cesado en el cargo. Por sentencia de instancia y suplicacion se estim6 la demanda, por
entenderse que el trabajador que estd en incapacidad temporal tiene derecho a que le
completen el 100% de la retribucion percibida en el mes anterior al hecho causante, con
independencia de las variaciones laborales que hayan acontecido en el mes en que inicia
la situacion de incapacidad temporal. Ante la cuestion de si un trabajador en situacion de
incapacidad temporal que ha cesado en su cargo organico el mes anterior al inicio de la
incapacidad temporal, tiene derecho a que se incluya el integro complemento salarial de
mando organico para determinar la cantidad a que ascienden el 100% de sus retribuciones
por el hecho de haberlos percibido el mes anterior, la STS de 28 de junio de 2018 (Rec.
3892/2016) [ECLI:ES:TS:2018:2888], confirma la sentencia de suplicacién, por
entender que el tenor de la norma es claro cuando concreta que el trabajador en situaciéon
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de incapacidad temporal tiene derecho a que le completen el 100% de la retribucion
percibida en el mes anterior al hecho causante, con independencia de las variaciones
laborales que haya sufrido en el mes en que inicia la situacion de incapacidad temporal.

2.3.2.-Determinacion cuantia en meses de 31 dias

Se present6 demanda de conflicto colectivo en que se reclamaba el derecho de los
trabajadores de la empresa Unisono Soluciones de Negocio SA a recibir el complemento
de salario de convenio en situaciones de IT, en los meses de 31 dias, por todos los dias en
que el trabajador se haya encontrado en situacion de IT, conforme a lo establecido en el
art. 63 del Convenio Colectivo de Ambito Estatal del Sector de Contact Center, cesando
en la préctica de retribuir un dia menos del complemento. Por sentencia de la Audiencia
Nacional se estimé en parte la demanda, ya que si bien reconocié el derecho, concret6
que el reconocimiento del mismo era “salvo que el trabajador esté en IT durante todo el mes en

tramos en que le corresponda durante el mismo, el complemento hasta el 100% del salario convenio y con
anterioridad a la IT perciba su salario en idéntica cuantia con caracter mensual, con intendencia del nimero

de dias de cada mes”. La STS de 19 de julio de 2018 (Rec. 87/2017)
[ECLI:ES:TS:2018:3366] confirma la sentencia de la Audiencia Nacional, por entender
que del convenio colectivo no se deduce que exista la obligacion de abonar el
complemento de IT, de forma que se perciba una cantidad superior a la que corresponderia
al trabajador de estar en activo, ahora bien, la practica de la empresa de abonar la mejora
voluntaria en computo de 30 dias todos los meses del afio, y ello a pesar de que hay meses
que no tienen el mismo nuimero de dias, no se ajusta a lo negociado en el Convenio. Aclara
ademas la Sala que a efectos de calcular el complemento, debe utilizarse como divisor el
namero de dias del mes de referencia, de forma que el calculo de lo que corresponde
abonar seré: [salario convenio-salario mensual/divisor (30 o 31) = salario convenio dia]
que es el que corresponde abonar cuando la incapacidad temporal sea inferior a 21 dias,
ya que conforme a la norma convencional, cuando la IT sea superior, se debera abonar el
100% del salario convenio, resultando indiferente que el mes tenga 30 o 31 dias.

2.3.3.-Derecho al abono conforme a convenio colectivo en situacion de
ultraactividad

Por la Federacion Nacional de Asociaciones de Herbodietética en representacion de
las empresas del sector y FECOHT-CCOOQO y SMC-UGT, se firmo el Convenio Colectivo
Estatal del Comercio Minorista de Droguerias, Herboristerias y Perfumerias, que se aplica
a la empresa Ibérica de Drogueria y Perfumeria SAU (Bodybell). UGT y CCOO
alcanzaron un acuerdo de inaplicacion parcial del convenio, que establecia que "La vigencia
temporal del presente Acuerdo sera coincidente con la vigencia temporal del Convenio Colectivo Estatal
de Comercio Minorista de droguerias, herboristeria y perfumerias, publicado en el BOE de 2-10-2012",
concretandose en el articulo 4 del Convenio Colectivo que extendera su vigencia hasta
final de 2016 y ademas regula el complemento por incapacidad temporal en condiciones
diferentes a las del art. 59 del Convenio Colectivo estatal. Tras presentar demanda de
conflicto colectivo los sindicatos CCOO y UGT, por entender que ha finalizado la
vigencia del convenio colectivo estatal como se demuestra por el hecho de que se ha
constituido la mesa de negociacion del nuevo, de forma que a partir de enero de 2017
pierde su vigencia el acuerdo de descuelgue y que debe aplicarse en sus propios términos
el articulo 59 del convenio estatal, ya que el acuerdo de inaplicacién fue suscrito para el
tiempo de vigencia del convenio estatal, y la situacion de ultraactividad no comporta
vigencia sino transicion de un convenio a otro, por sentencia de la Audiencia Nacional se
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desestima la demanda por entenderse que el convenio fue denunciado en tiempo y forma,
el propio convenio estatal prevé que mantendria su vigencia durante los dos afios
siguientes a su denuncia, y si el convenio estd vigente, lo est4d también el Acuerdo
controvertido. La STS de 26 de junio de 2018 (Rec. 153/2017)
[ECLI:ES:TS:2018:2903] confirma dicha sentencia, por entender que conforme a la
regulacion del convenio colectivo, esté vigente su contenido mas alla de la fecha indicada
y durante el plazo de dos afios, mientras dura la negociacién del nuevo convenio
colectivo. En atencién a ello, considera que debe abonarse el complemento de
incapacidad temporal.

3.-MEJORAS VOLUNTARIAS DE SEGURIDAD SOCIAL
3.1.-Competencia orden jurisdiccional social

Ante la cuestion de si el orden jurisdiccional social es competente para enjuiciar la
pretension de abono de una mejora voluntaria de la accion protectora del Régimen
General de la Seguridad Social, pactada en el Acuerdo regulador de las condiciones de
trabajo del personal funcionario y laboral de un Ayuntamiento, que reclama un agente del
cuerpo de policia local incluido en dicho Régimen General, cuya competencia se denegd
por sentencia de suplicacion, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 2 q) LRJS, la STS
(Pleno), de 4 de octubre de 2018 (Rec. 3882/2016) [ECLI:ES:TS:2018:3859],
considera que si, precisamente en interpretacion de lo dispuesto en el art. 2 q) LRJS.
Argumenta la Sala que tratdndose de un acuerdo colectivo firmado por un Ayuntamiento
que afecta al personal funcionario y laboral del mismo, y teniendo en cuenta lo dispuesto
en los arts. 36.3 RD Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, y 31 y siguientes EBEP, debe
abandonarse la doctrina de sentencias anteriores dictadas estando en vigor la LPL, ya que
tras la entrada en vigor del art. 2 q) LRJS, que encomienda al orden social el conocimiento
de las mejoras de seguridad social en “los supuestos de accidentes de trabajo o enfermedad
profesional que pudieran establecerse por las Administraciones PUblicas a favor de cualquier beneficiario”,
éste es el orden jurisdiccional competente, ya que la norma no refiere a mejoras de
seguridad social en sentido estricto, es decir, entendidas como aquellas que son a cargo
del empleador, sino a derechos de contenido social reconocidos por la administracion en
favor de los beneficiarios de los mismos.

3.2.-Responsabilidad abono mejora cuando poéliza de aseguramiento no cubre
totalidad obligaciones convencionales

La STS (Pleno) de 30 de enero de 2019 (Rec. 2805/2017)
[ECLI:ES:TS:2019:540], resuelve la cuestion de quién ha de asumir el pago de la
indemnizacion prevista en el convenio colectivo —art. 60 del Convenio Colectivo Estatal
de Empresas de Seguridad Privada- como mejora voluntaria de las prestaciones de
Seguridad Social para el caso de declaracion de incapacidad permanente derivada de
accidente, que la empresa aseguré mediante la concertacion de una poliza de seguros con
una primera aseguradora y posteriormente con una segunda, aconteciendo el accidente de
trabajo en un periodo temporal en que estuvo vigente la primera de las polizas pero
teniendo lugar la declaracién de incapacidad permanente cuando ya habia terminado su
cobertura y estaba en vigor la pdliza suscrita con la segunda aseguradora, disponiendo
cada una de las p6lizas de una regulacion especifica al respecto. Por sentencia de instancia
se reconocio al trabajador el derecho a percibir la indemnizacion prevista en el convenio
colectivo y se condena a la primera de las aseguradoras cuya poliza estaba vigente en la
fecha del accidente. La sentencia de suplicacién considera responsable a la empresa, ya
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que ninguna de las dos polizas de seguro concertadas sucesivamente contemplaba la
cobertura de ese riesgo en funcidn de lo estipulado en cada una de ellas respecto a la fecha
a tener en cuenta a tal efecto. La Sala 42 confirma dicha sentencia y considera responsable
a laempresa. Para alcanzar la respuesta, la Sala 42 resume su propia jurisprudencia sobre
el alcance de las polizas de seguro sefialando: 1) Que cuando la pdliza no cubre la
totalidad de las obligaciones que impone el convenio colectivo, o la empresa ni siquiera
concierta la pdliza, la empresa debe responder directamente ante sus trabajadores; 2)
Cuando las pélizas de seguro no ofrecen dudas sobre su alcance, deben aplicarse éstas,
sin que pueda recurrirse a la diferente regulacion que se contemple en la normativa de
Seguridad Social sobre dicha cuestion; y 3) ElI momento relevante en orden al
establecimiento de la cobertura de los accidentes de trabajo es aquel en que se produce el
accidente y no el momento en que tiene lugar el reconocimiento administrativo o judicial
de la situacién protegida, salvo que se trate de una mejora voluntaria que contenga una
regulacion especifica. Aplicando dicha doctrina al supuesto examinado, considera la Sala
42 que el convenio colectivo obliga a asegurar la responsabilidad civil que genera el
reconocimiento de la prestacion de incapacidad permanente, de lo que se deduce que debe
estarse a la fecha en que se declare dicha situacion a la hora de pactar la cobertura
temporal de las polizas de seguro, de forma que si la empresa decide cambiar de compafiia
aseguradora, debe estar a dicha circunstancia al pactar el contenido y alcance de la nueva
poliza, que es lo que no ha hecho la empresa en el supuesto examinado. En particular, la
empresa concertd una primera pdliza que cubre las incapacidades permanentes cuya
declaracion se produzca durante el periodo de su vigencia, lo que supone dejar fuera los
supuestos en que la incapacidad permanente se declara cuando la poliza ha perdido
vigencia; en la segunda pdliza, opta por asegurar los supuestos en que el accidente
causante de la incapacidad permanente se produzca durante el periodo que abargue la
poliza , lo que supone dejar fuera de su ambito de proteccion la situacion de los
trabajadores que sufrieron el accidente cuando estaba en vigor la poliza anterior. La
sentencia contiene un Voto particular que suscriben 5 Magistrados, que consideran que
la sentencia esta rectificando el criterio sobre imputacion de responsabilidad en el pago
de las mejoras de Seguridad Social y en materia de interpretacion de contratos.

4.-ASISTENCIA SANITARIA: RESIDENTES LEGALES EN ESPANA POR
REGRUPACION FAMILIAR

El actor, de nacionalidad cubana y autorizacion de residencia en Espafia como familiar
de un ciudadano de la UE, gque convivia con su hijo y su nuera en Espafia, solicito la
asistencia sanitaria que le fue denegada por no serle de aplicacion para ser asegurado el
requisito de no superar el limite de ingresos establecido en 100.000 euros anuales, al no
ser espafol ni acreditar autorizacion para la residencia en Espafia con anterioridad al 24
de abril de 2012 y por no reunir los requisitos para ser beneficiario de una persona
asegurada, en este caso, su hijo, al ser su parentesco de ascendiente respecto de la persona
asegurada. Por sentencia de instancia se reconocio su derecho a la asistencia sanitaria. La
Sala de suplicacion confirma dicha sentencia. Ante la cuestion de si procede reconocer el
derecho a la asistencia sanitaria a los residentes legales en Espafia por reagrupacion
familiar teniendo obligacion el reagrupante de atender la asistencia sanitaria del
reagrupado, la STS (Pleno) de 13 de mayo de 2019 (Rec. 3626/2017)
[ECLI:ES:TS:2019:1955], y STS de 13 de mayo de 2019 (Rec. 4622/2017)
[ECLI:ES:TS:2019:1985] tras sistematizar la normativa de aplicacion, casa y anula la
sentencia recurrida para denegar la asistencia sanitaria, por entender, en resumidas
cuentas, que conforme al art. 7 RD 240/2007, de 16 de febrero, es necesario, para la
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reagrupacion familiar, tener una cobertura de asistencia sanitaria, por lo que el solicitante
del derecho no lo ostenta al tenerlo cubierto mediante la asistencia privada. Alcanza dicha
conclusion la Sala examinando: 1) La normativa en materia de asistencia sanitaria, en
particular: A) LGSS aprobada por Decreto 907/1966, de 21 de abril, que establecié, como
una prestaciéon mas del sistema de Seguridad Social, la asistencia sanitaria, y ello
conforme al principio de universalidad; B) Art. 43 CE, que establece el derecho a la
proteccion de la salud; C) Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, que establece
la asistencia sanitaria publica para toda la poblacion espafiola; E) RD 1088/1989, de 8 de
septiembre, que conforme al principio de universalidad, extiende la asistencia sanitaria a
las personas sin recursos econémicos suficientes; F) Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, que amplié el &mbito subjetivo de la
asistencia sanitaria a las personas extranjeras que tuvieran establecida su residencia en
territorio nacional conforme a lo dispuesto en el art. 12 LO 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social; G) RD 16/2012,
de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional
de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, que en su art. 3 garantiza
la asistencia sanitaria a quienes ostenten la condicion de asegurado; H) RD 1192/2012,
de 3 de agosto, por el que se regula la condicion de asegurado y de beneficiario a efectos
de la asistencia sanitaria en Espafa, con cargo a fondos publicos, a traves del Sistema
Nacional de Salud, que implica que el régimen de proteccion de la asistencia sanitaria se
hace depender de que el asegurado no tenga cobertura obligatoria de la prestacion; 1) Real
Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de
Salud, que modifica el art. 3 de la Ley de Cohesidn dejando fuera la figura del asegurado,
y deroga los arts. 2 a 8 del RD 1192/2012, de 3 de agosto; 2) La normativa en materia de
reagrupacion familiar, en particular: A) Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y
de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, cuyo art. 7.1 b), al regular el derecho de residencia, advierte que los
beneficiarios no se conviertan en una carga para la asistencia social del Estado miembro
y de sus familias; B) Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre
circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo y
la denominada tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Union, cuyo art. 7
permite la residencia superior a 3 meses a un nacional no miembro de la UE, siempre que
disponga de recursos suficientes para no convertirse en una carga para la asistencia social
en Espafia durante su residencia; y C) Orden PRE/1490/2012, de 9 de julio, que obliga a
la suscripcién de un seguro de enfermedad puablico o privado. En definitiva, considera la

Sala 42 Que “no cuestionandose la legalidad de que el familiar se encuentra residiendo legalmente en
Espafia por reagrupacion familiar, la conclusién que se debe alcanzar es la que no estd desprotegido en
materia de asistencia sanitaria, al tener una cobertura obligatoria por otra via distinta a la pablica”.

5.-INCAPACIDAD PERMANENTE
5.1.-Incapacidad permanente total
5.1.1.-Dolencias a tener en cuenta: las agravadas

El trabajador solicitdé prestacion de incapacidad permanente total que le fue
denegada por la entidad gestora conforme a unas determinadas dolencias, siéndole
reconocida por sentencia de instancia, que fue revocada en suplicacion por considerarse
que debia tenerse en cuenta las dolencias a la fecha del hecho causante, es decir, cuando

61



se solicito la prestacion, y no las dolencias agravadas posteriores. La STS de 6 de febrero
de 2019 (Rec. 46/2017) [ECLI:ES:TS:2019:613] casa y anula dicha sentencia por
entender que conforme a reiterada jurisprudencia, deben tenerse en cuenta las dolencias
agravadas a los efectos de la determinacion del grado incapacitante.

5.1.2.-Cualificada: derecho al incremento aunque se perciba pension de
otro pais

El demandante, que percibia pension de incapacidad permanente total (55% de la
base reguladora), incrementada con el complemento destinado a suplir los inconvenientes
de la edad (20%), obtuvo una pension de vejez de Francia, por lo que se le suprimio el
incremento del 20% de la prestacion y se le reclamaron prestaciones indebidas. Tras
presentar demanda reclamando el derecho a seguir percibiendo el complemento, por
sentencia de instancia se reconoci6 su derecho al mismo, lo que se confirm6 en
suplicacién. La STS (Pleno) de 29 de junio de 2018 (Rec. 4102/2016)
[ECLI:ES:TS:2018:3034], resuelve la cuestion de si tiene derecho un pensionista de
incapacidad permanente total cualificada a seguir percibiendo el incremento del 20%
cuando se le ha reconocido una pension de jubilacién por Francia, aplicando la doctrina
contenida en la LGSS de 1994, a la vista de que a la fecha de dictarse la resolucion
impugnada, no desplegaba efectos todavia la LGSS de 2015 (RD Legislativo 8/2015, de

30 de octubre), y ello conforme al art. 141.1 LGSS —que concreta que “En caso de incapacidad
permanente total para la profesion que ejercia el interesado o del grupo profesional en que aquélla estaba
encuadrada, la pension vitalicia correspondiente serd compatible con el salario que pueda percibir el
trabajador en la misma empresa o en otra distinta, siempre y cuando las funciones no coincidan con aquellas
que dieron lugar a la incapacidad permanente total. De igual forma podré determinarse la incompatibilidad
entre la percepcion del incremento previsto en el parrafo segundo del apartado 2 del articulo 139 y la
realizacion de trabajos, por cuenta propia o ajena, incluidos en el campo de aplicacién del sistema de la

Seguridad Social”-. Argumenta la sentencia que la finalidad del complemento de la
incapacidad permanente total, es suplementar los ingresos de quien teéricamente podria
realizar otra actividad productiva pero es improbable que lo consiga, de ahi que el
incremento del 20% quede en suspenso mientras el beneficiario desarrolla una actividad
productiva de las que dan lugar a la inclusion en el sistema de Seguridad Social. Afiade,
que conforme a antigua doctrina de la Sala —-SSTS de 26 de enero de 2004 (Rec.
4433/2002) [ECLI:ES:TS:2004:326] y 13 de abril de 2005 (Rec. 1785/2004)
[ECLI:ES:TS:2005:2241]- no procede incrementar la pension de incapacidad permanente
total cuando se percibe una pension de jubilacién por la Seguridad Social espafiola, y
explica que aunque la situacion actual es distinta de la contemplada en dichas sentencias,
ya que en el presente supuesto la jubilacién no la sufraga Espafia, sino la Seguridad Social
francesa, en reiterados autos de la Sala 42 del Tribunal Supremo, en que se suscitaba dicha
cuestion, se inadmitian los recursos de casacion para la unificacion de doctrina
presentados, por entenderse que la cuestion ya estaba resuelta por las sentencias del
Tribunal Supremo anteriormente mencionadas. Aclarada la cuestion, considera que es
necesario cambiar el criterio sostenido en dichos Autos que parifican la percepcion de
una pension de jubilacién pagada por el sistema espafiol de Seguridad Social, con la
satisfecha en otros paises de la UE o del EEE. Justifica el cambio en lo resuelto en la
STJUE de 15 de marzo de 2018 (C-431/16, Blanco Marqués), y en el Reglamento
883/2004 —considerando 29, articulos 5,10,44.1y 53-. En particular, sefiala que conforme
a dicha sentencia, no cabe negar la compatibilidad del complemento por incapacidad
permanente total cualificada con la pensién de jubilacién abonada por otro Estado, por lo
que la percepcion del 20% del complemento sobre la pension de incapacidad permanente
total cualificada es compatible con la pension de jubilacién abonada por Francia.

62



Dicha doctrina se reitera en la STS de 9 de octubre de 2018 (Rec. 3249/2016)
[ECLI:ES:TS:2018:3959] respecto de un supuesto en que se percibia pension de
Polonia, STS de 9 de octubre de 2018 (Rec. 1095/2017) [ECLI:ES:TS:2018:3862], en
un supuesto en que se tenia reconocida pension de jubilacion a cargo de Suiza; STS de 9
de octubre de 2018 (Rec. 1456/2017) [ECLI:ES:TS:2018:3860], 13 de noviembre de
2018 (Rec. 3902/2017) [ECLI:ES:TS:2018:3943] y 13 de noviembre de 2018 (Rec.
4401/2017) [ECLI:ES:TS:2018:4076], en supuestos en que se tenia reconocida pension
de wvejez en Alemania; STS de 9 de octubre de 2018 (Rec. 1909/2017)
[ECLI:ES:TS:2018:3857], respecto de una pension de jubilacion de Holanda; y STS de
15 de noviembre de 2018 (Red. 4151/2017) [ECLI:ES:TS:2018:4467], respecto de un
supuesto de pension de jubilacién de Francia

5.1.3.-Reclamacion por la Mutua de la cantidad constituida en concepto de
capital coste
5.1.3.1.-Competencia del orden social

La Mutua interpuso demanda frente al INSS, la TGSS, la empresa y el trabajador,
en reclamacion del capital coste de la incapacidad permanente total reconocida como
consecuencia del accidente de trabajo sufrido por el trabajador sin que la empresa hubiera
cursado su alta en la Seguridad Social, lo que se hizo de oficio en virtud de acta inspectora,
declarandose por sentencia de instancia y suplicacion la competencia del orden
jurisdiccional social, la existencia de accion y la legitimacion activa de la Mutua. Ante la
cuestion de si el orden social es competente para conocer de la pretension de reintegro
ejercitada por una Mutua derivada del cumplimiento de la resolucion administrativa que
le impuso la constitucion del capital coste de una prestacién en concepto de anticipo una
vez declarada la responsabilidad empresarial por falta de alta del trabajador en la fecha
del accidente, la STS de 9 de abril de 2019 (Rec. 2150/2017)
[ECLI:ES:TS:2019:1610], considera competente el orden jurisdiccional social, ya que
se esta ante un acto de reconocimiento prestacional y no meramente recaudatorio.

5.1.3.2.-No derecho al reintegro

Al trabajador, pensionista de incapacidad permanente total derivada de accidente de
trabajo, se le reconocié el derecho a percibir el incremento del 20% de la pension,
procediendo la Mutua a constituir el correspondiente capital coste para financiar la
pension. Por posterior sentencia se declaré al actor afecto de incapacidad permanente
absoluta derivada de enfermedad comun, con responsabilidad de la mutua en el 75% y
del INSS en el resto. Tras solicitar la Mutua que no se le imputara dicha responsabilidad
y ademas que se le devolviera la parte no consumida del capital coste que tuvo que
ingresar por abonar el incremento del 20% de la pension, en instancia y suplicacion se
desestimé la demanda. Ante la cuestidn de si procede devolver a la Mutua el incremento
del 20% de la pension la pension, la STS de 3 de abril de 2019 (Rec. 1561/2017)
[ECLI:ES:TS:2019:1486], siguiendo lo dispuesto en la STS de 18 de diciembre de
2018 (Rec. 1647/2017) [ECLI:ES:TS:2018:4576] considera que ello no es posible, ya
que el art. 71.3 del Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social, aprobado
por RD 1415/2004, de 11 de junio, es taxativo cuando dispone que los capitales coste de
las pensiones no seran objeto de reversion o rescate total o parcial salvo en los supuestos
que el propio precepto contempla, y en el presente supuesto, ni puede ampararse la
situacion en la primera de las circunstancias - “como consecuencia de sentencia firme, se anule o
reduzca la responsabilidad de la mutua”- puesto que no existe sentencia firme que haya dispuesto
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dicha reduccion o responsabilidad, ni tampoco puede ampararse en la segunda de las
circunstancias -“revisiones por mejoria del estado invalidante profesional”-,

5.1.4.-Determinacion de la responsabilidad

La trabajadora sufrié un accidente de trabajo en la fecha en que la empresa tenia
concertada la cobertura de contingencias profesionales con el INSS, pasando
posteriormente a trabajar en otra empresa que tenia cubiertas las contingencias
profesionales con una Mutua, sufriendo una recaida de las secuelas del accidente, y siendo
declarada en situacion de incapacidad permanente total derivada de accidente laboral.
Ante la cuestién de quién debe asumir la responsabilidad en el abono de la prestacién de
incapacidad permanente derivada de accidente laboral cuando se ha producido una
recaida en las lesiones del primer accidente, y en particular, si debe ser responsable la
aseguradora al tiempo del primer accidente o la que cubria el riesgo al tiempo de la
recaida, o compartida, la STS de 26 de febrero de 2019 (Rec. 4487/2017)
[ECLI:ES:TS:2019:887], si bien recuerda que conforme a su propia jurisprudencia la
responsabilidad la asume la entidad que aseguraba la contingencia en el momento del
accidente, también reconoce que existen excepciones, y en el presente supuesto, desde el
primer accidente, y tras haberse reincorporado la trabajadora a su actividad profesional,
la desempefid con normalidad durante méas de 25 afios, de los que 15 lo hizo bajo la
cobertura de la Mutua, hasta que se produjo una nueva recaida, y conforme a la doctrina
de la Sala la responsabilidad en el pago de la incapacidad permanente total corresponde
a la Mutua que tenia concertada la cobertura de la contingencia profesional en el momento
del segundo accidente o recaida, por ser este el que desencadenod la invalidez. En
definitiva, el primer accidente no fue trascendente para determinar la incapacidad
permanente, no habiendo sufrido recaida la trabajadora si no hubiese desempefiado la
actividad laboral durante los ultimos 15 afios. Afiade la Sala que conforme a lo expuesto,
la responsabilidad la tendria la Mutua, pero como en el recurso el INSS no pidi6 de forma
clara que fuera declarada responsable la Mutua, no puede condenarse a ésta.

5.2.-Incapacidad permanente absoluta
5.2.1.-Trabajadores de la mineria del carbon: calculo de la base reguladora

Ante la cuestion de cudl debe ser la cuantia de la base reguladora de una pension
de incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad profesional que se reconoce
a un trabajador de la mineria del carbén que se encuentra en inactividad laboral por
jubilacion, y en particular, si ha de estarse al promedio salarial correspondiente a la zona
geogréfica en que esta situado el pozo minero en que prestd servicios, y que ya no esta en
explotacion, o al promedio salarial que resultaria de aplicacidn en la empresa para la que
venia trabajando y que en el momento actual se encuentra integrada por absorcion en otra
sociedad, es decir, conforme al promedio salarial resultante del convenio colectivo de la
empresa, la STS de 29 de noviembre de 2018 (Rec. 3521/2016)
[ECLI:ES:TS:2018:4528] entiende que debe ser el segundo, y ello por cuanto, aunque
segun lo dispuesto en los arts. 20 y 22 Orden 03-04-1973, para la aplicacion y desarrollo
del Decreto 298/1973, de 8 de febrero, sobre actualizacién del Régimen Especial de la
Seguridad Social para la mineria del carbon, y que establece que la base reguladora de la
pension de incapacidad permanente derivada de enfermedad profesional en favor de
trabajadores que se encuentran inactivos, vendra determinada por las bases de cotizacion
normalizadas que hubiere correspondido a la categoria o especialidad profesional que
tuviera el interesado al producirse su incapacidad permanente, lo que no se aplica cuando

64



la empresa subsiste, continua con su actividad y tiene su propio convenio colectivo, en
cuyo caso, habra de estarse a las retribuciones que establece dicho convenio. En
definitiva, considera la Sala 42 que como la empresa no ha desaparecido, sino que paso a
estar integrada en otra sociedad que continua con su actividad y dispone de convenio
colectivo propio, que permite establecer el salario promedio de los trabajadores de igual
categoria profesional, procede estar a dicho salario, sin que sea 6bice para ello el que el
p0ozo en que presto servicios el actor ya esté cerrado.

5.2.2.-Compatibilidad con ejercicio de funciones de programador
informéatico a tiempo parcial

La STS 20-03-2019 (Rec. 2648/2017) [ECLI:ES:TS:2019:1285], considera
compatible la prestacién de servicios como programador informatico a tiempo parcial,
con la percepcion de una pension de incapacidad permanente absoluta que tiene
reconocida el trabajador que prestaba servicios como cocinero, puesto que el trabajador
no ejercita una actividad profesional que sea perjudicial o inadecuada a su estado, y no se
ha procedido por la entidad gestora a una revision de la incapacidad declarada en virtud
de una mejoria o de un error de diagnostico.

5.3.-Gran invalidez
5.3.1.-Deficiencias visuales

Ante la cuestion de si puede reconocerse en situacion de gran invalidez a quien ya
padecia antes de su afiliacion a la Seguridad Social una pérdida de vision en ambos 0jos
equiparable a la ceguera, siendo contratado en tal circunstancia como vendedor de
cupones de la ONCE, sufriendo una agravacion posteriormente como consecuencia de la
adicion de otro tipo de dolencias, las SSTS de 10 de julio de 2018 (Rec. 3779/2016)
[ECLI:ES:TS:2018:3133], de 10 de julio de 2018 (Rec. 3104/2017)
[ECLI:ES:TS:2018:3044]; de 10 de julio de 2018 (Rec. 4313/2017)
[ECLI:ES:TS:2018:2917] consideran que no, ya que conforme al art. 193.1 LGSS/2015,
las reducciones anatomicas o funcionales de caracter genético o que, sin tenerlo, se han
producido antes de la afiliacion o alta del trabajador, no pueden ser tomadas en
consideracion para causa proteccion por incapacidad permanente, y en el supuesto, antes
del ingreso en el mundo laboral, la situacion clinica ya exigia la ayuda de una tercera
persona, sin que las nuevas lesiones que padece hayan tenido incidencia a los efectos
invalidantes pretendidos.

Por su parte, la STS de 10 de julio de 2018 (Rec. 3104/2017)
[ECLI:ES:TS:2018:3044], afiade que a efectos del célculo de la prestacion de
incapacidad permanente absoluta, cuando en los meses previos no hay empleo ni alta en
la Seguridad Social del beneficiario, tales periodos e deben integrar con las bases minimas
conforme al art. 197.4 LGSS, y no aplicando la doctrina del paréntesis.

5.3.2-Determinacion de la cuantia del complemento

Ante la cuestion de como tiene que calcularse la cuantia del complemento de gran
invalidez, si sumando el 45% de la base minima de cotizacion en el momento del hecho
causante y el 30% de la Gltima base de cotizacion mensual efectuada por el beneficiario,
sin que sea necesario multiplicar el resultado por 12 meses y dividirlo entre 14 pagas, o
por el contrario hay que realizar dicha operacién, la STS de 6 de abril de 2015 (Rec.
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175/2014), interpretd el art. 139.4 LGSS, sefialando que el célculo se realiza
multiplicando la suma del 45% de la base minima de cotizacion a la fecha del hecho
causante y el 30% de la base ultima del trabajador, sin necesidad de multiplicarlo por 12
meses Yy dividirlo por 14 pagas, calculo que por otra parte ya se siguié en la STS 16-06-
2010 (Rec. 3774/2009) y otras posteriores. Pues bien, la STS de 28 de junio de 2018
(Rec. 174/2017) [ECLI:ES:TS:2018:2924], sigue dicho criterio entendiendo que la
solucion no debe ser distinta cuando la contingencia es accidente de trabajo, y ello porque
dicha circunstancia ya esta incluida en la determinacion de la base minima y en la de la
altima cotizacién del trabajador.

Por su parte, la STS de 28 de febrero de 2019 (Rec. 1181/2017)
[ECLI:ES:TS:2019:885], se plantea, de oficio, la falta de competencia funcional, puesto
que la diferencia entre lo solicitado y reconocido es inferior a los 3000 euros previstos en
el art. 191.2 LRJS, y considera que existe afectacion generalizada, ya que de lo que se
trata no es de solicitar diferencias cuantificables, sino de determinar el sistema, regla o
método de calculo cuando es pacifica la cuestion de las base de cotizacion que se deben
computar para determinar el complemento, es decir, si sumadas las cantidades que se
derivan de los distintos porcentajes que establece la ley resulta necesario hacer otras
operaciones aritmeticas, cuestion ésta en la que existe un interes general, el de la entidad
gestora y el de todos los declarados en situacion de gran invalidez.

5.3.3.-Necesidad de acudir a la via jurisdiccional para reclamar
complemento indebidamente abonado

Al actor se le reconocid en situacion de gran invalidez con derecho a las
correspondientes prestaciones, ingresando ese mismo dia en el Centro de atencion a
personas con discapacidad fisica, siendo posteriormente suprimido el complemento del
50% de la pension como consecuencia de dicho ingreso, y reponiendo 5 afios mas tarde
el complemento, abonando el IMSERSO el mismo, siendo posteriormente cuando
reclama los gastos derivados de su estancia en el centro. La STS de 21 de junio de 2018
(Rec. 59/2017) [ECLI:ES:TS:2018:2907], ante la cuestion de si es necesario que el
IMSERSO acuda a la via jurisdiccional cuando reclama al afecto de gran invalidez el
reintegro de prestaciones indebidas por un hecho que surge con posterioridad, entiende
que ello es asi, por cuanto si bien el art. 196.4 LGSS regula el régimen de la gran
invalidez, el art. 146 LRJS recoge los supuestos de revision de actos declarativos de
derecho, entre los que no se encuentra el supuesto examinado, puesto que no se trata de
revisar prestaciones de desempleo, no existen omisiones o inexactitudes, ni errores
materiales o de hecho o aritméticos, tratdndose, mas bien de actos declarativos de
derechos en perjuicio de sus beneficiario prohibidos por el art. 146.1 LRJS y no
comprendidos entre las excepciones previstas en el art. 146.2 LRJS.

6.-DETERMINACION DE GRADO DE DISCAPACIDAD
6.1.-Deficiencias visuales

La Sala 4% en SSTS de 5 de abril de 2017 (Rec. 2772/2015)
[ECLI:ES:TS:2017:1732], y 30 de mayo de 2017 (Rec. 125/2015)
[ECLI:ES:TS:2017:2447] resolvio qué grado de discapacidad habia que reconocer a
quien presenta pérdida total de vision de un ojo pero mantiene la vision integra en el otro,
y en particular, si debe aplicarse el 100% por los déficits de Agudeza visual (AV) y campo
visual (CV) respecto del ojo con el que no se ve, aplicando de una sola vez la tabla 1 del
Capitulo del Anexo 1 A) RD 1971/1999 de 23 de diciembre, o si hay que trasladar a la
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tabla 1 el porcentaje de deficiencia del 100% por déficit de AV del ojo por el que no se
ve, volviendo a aplicar por segunda vez esa misma tabla con base a deficiencia visual del
100% respecto del CV del ojo por el que no se ve y aplicar la tabla de valores combinados
del final del Anexo 1 A).

La STS (Pleno) de 26 de julio de 2018 (Rec. 1956/2016)
[ECLI:ES:TS:2018:3360], rectifica dicho criterio argumentando que no puede aceptarse
que haya que combinar los resultados de agudeza visual y campo visual acudiendo a la
tabla de valores combinados del Anexo 1 RD 1971/1999, de 23 de diciembre, antes de
acudir a la Tabla 1 del Capitulo 12, ya que no es lo mismo presentar una o dos deficiencias
en el mismo 6rgano, por lo que las reglas de valoracion son distintas en ambos casos, de
forma que cuando concurren dos menoscabos, aunque tengan el mismo nivel de
deficiencia, salvo que la norma disponga lo contrario, su valoracién es individual a nivel
binocular (Tabla 1) y s6lo se cuantifican conjuntamente cuando la norma dice que hay
que acudir a la Tabla de Valores Combinados (Tabla del Anexo 1A). Afade la Sala que
la Tabla 1 se aplica dos veces porque los menoscabos que existen son dos y la tabla esta
destinada a valorar el alcance porcentual individual de cada trastorno a nivel de los dos
organos visuales, siendo en la tabla de valores combinaos en donde se realiza la
valoracion conjunta de trastornos concurrentes en un mismo érgano, de forma que las
diferentes afecciones se valoran para fijar la deficiencia total del Aparato Visual que luego
se convertird en porcentaje de limitacion en la actividad en la Tabla 2

6.2.-No reconocimiento automatico del 33% de discapacidad a quienes tienen
reconocida una incapacidad permanente

La STS (Pleno) de 29 de noviembre de 2018 (Rec. 3382/2016)
[ECLI:ES:TS:2018:4446], resuelve la cuestion de si en los casos en que un beneficiario
de Seguridad Social tiene reconocido el grado de incapacidad permanente total, absoluta
o gran invalidez, se tiene que reconocer al amparo del art. 4.2 RD Legislativo 1/2013 de
manera automatica y a todos los efectos, el 33% de discapacidad, o por el contrario no
procede dicho reconocimiento porque la norma incurre en ultra vires en relacion con la
autorizacion normativa concedida en la Ley 26/2011, de 1 de agosto, en sentido negativo.
Parte la sentencia de un supuesto en que el trabajador fue reconocido en situacion de
incapacidad permanente total para su profesion habitual de albafiil, y tras solicitar el
reconocimiento de un grado de discapacidad, se le reconocié un 18%, por lo que presentd
demanda que fue estimada en instancia en que se le reconocié un 33% de discapacidad,
sentencia revocada en suplicacion, por considerarse que el art. 4.2 del Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social,
incurre en ultra vires, por haber rebasado los limites de delegacion normativa otorgada
por la Ley 51/2003,de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, por lo que debia mantenerse
la jurisprudencia que entendié que la atribucion del grado del 33% de discapacidad a los
beneficiarios de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez, lo eran a efectos
de la Ley y no atodos los efectos. Argumenta la Sala que teniendo en cuenta lo dispuesto
en el art. 1.2 Ley 51/2003, de 2 de diciembre, en que se hace referencia a que el
reconocimiento del grado de discapacidad es “a los efectos de esta ley”, referencia que se
mantiene tras la modificacion operada al art. 1.2 por la Ley 26/2011, de 1 de agosto, y
teniendo en cuenta ademas lo dispuesto en la DF 22 de la Ley 26/2011, de 1 de agosto,que
autoriza al Gobierno para la refundicion de textos legales en la materia, cuando el art. 4.2
RD Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, sustituye dicha expresion por la de “a todos
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los efectos”, €std incurriendo en ultra vires, es decir en un exceso en el mandato de
legislacion delegada. La sentencia contiene un Voto particular discrepante, que entiende
que el redactado del apartado no es ultra vires, puesto que da cumplimiento a la
autorizacién amplia dada por el legislador partiendo de la Convencion de la ONU, que
otorga un concepto de discapacidad mas amplio, general y universal, que se trasladé a la
Ley 51/2003 de 2 de diciembre, y se mantiene en el RD Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre. Dicha doctrina se reitera en SSTS de 28 de noviembre de 2018 (Rec.
1826/2017) [ECLI:ES:TS:2018:4475], y 29 de noviembre de 2018 (Rec. 239/2018)
[ECLI:ES:TS:2018:4517].

7.-REINTEGRO DE GASTOS MEDICOS

Ante la cuestion de si la superacion del plazo de 3 meses que tiene el Servicio
Madrilefio de Salud (SERMAS) conforme a la DA 252 LGSS, para resolver una peticion
de reintegro de gastos médicos, supone que debe entenderse estimada dicha peticion por
silencio administrativo positivo de la LRIPAC (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), o por
el contrario denegada por entenderse que el silencio es negativo por remision de la DA 62
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, al art. 71.5 LRJS o por aplicacion de la DA 252 LGSS,
la STS de 18 de diciembre de 2018 (Rec. 2993/2016) [ECLI:ES:TS:2018:4494],
entiende que el silencio debe entenderse negativo, ya que en el presente supuesto es de
aplicacion lo dispuesto en la DA 52 LGSS/1994, introducida por el art. 34 Ley 24/2001,
de 27 de diciembre.

8.-ACCIDENTE DE TRABAJO Y ENFERMEDAD PROFESIONAL
8.1.-Efectos de sentencia dictada en orden contencioso-administrativo que anula
sancion

Tras presentarse demanda en que se solicitaba se impusiera a la empresa un
recargo de prestaciones por infraccion de medidas de seguridad que terminaron en un
accidente de trabajo, por sentencia de instancia se estimd la demanda. A raiz del accidente
se levanto acta de infraccion por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, tipificando
la infraccion como grave en grado medio, imponiéndose a la empresa dicha sancion. La
Sala de suplicacion confirmo la sentencia de instancia, si bien el letrado de la empresa
solicito la nulidad de actuaciones, porque el mismo dia que se fijé fecha de deliberacion,
votacion y fallo, se le habian notificado la sentencia que anul6 el acto administrativo por
el que se le impuso una sancién por infraccion de las normas de seguridad y salud, lo que
se desestimd por la Sala. La STS de 28 de noviembre de 2018 (Rec. 1500/2016)
[ECLI:ES:TS:2018:4461], decreta la nulidad de actuaciones, por considerar que tras
solicitarse por la via del art. 233 LRJS la incorporacion a las actuaciones de la sentencia
del orden contencioso-administrativo que anulé la sancion, y acordarse su admision,
ocurre que conforme al art. 42.5 LISOS, la declaracién de hechos probados que contenga
una sentencia firme del orden jurisdiccional contencioso administrativo, relativa a la
existencia de infraccién de la normativa de prevencién de riesgos laborales, vinculara al
orden social de la jurisdiccion en lo que se refiere al recargo.

8.2.-Impugnacion de sancion por falta de medidas de seguridad y salud cuando se
siguen actuaciones penales

Como consecuencia del accidente que provoco lesiones graves al trabajador, se
abrié expediente administrativo sancionador por falta de medidas de prevencion, que
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quedd en suspenso por haberse iniciado proceso penal por un presunto delito contra los
trabajadores, suspension que durd hasta que se convirtio el proceso penal por delito en
juicio de faltas por lesiones, dictandose resolucion por la que se declar6 responsable a la
empresa a abonar una sancién. La STS de 6 de marzo de 2019 (Rec. 3648/2016)
[ECLI:ES:TS:2019:1141], trae causa de la impugnacion de dicha sancion, ya que
considera la empresa recurrente que se estd vulnerando el principio non bis in idem, por
cuanto debieron paralizarse las actuaciones administrativas, ya que recayé sentencia —
cuya firmeza no consta-, en que se condend a los gerentes de las dos empresas
involucradas en el accidente como autores de una falta de lesiones por imprudencia del
art. 621.3 CP ,con la obligacion de indemnizar al lesionado, indemnizacién de cuyo pago
eran responsables la compafiia aseguradora de forma principal y las empresas de forma
subsidiaria. Al mismo tiempo se recurrio la resolucién sancionadora en via contencioso-
administrativa, dictdndose sentencia anulando la misma por considerarse que debid
esperarse a la resolucién penal firme cuyos hechos vinculaban al proceso posterior. Pues
bien, para determinar los efectos que en la tramitacién de un expediente administrativo
sancionador por falta de medidas de seguridad en el trabajo, cuando por los mismos
hechos se siguen actuaciones penales, la STS de 6 de marzo de 2019 (Rec. 3648/2016)
[ECLI:ES:TS:201):1141], sigue lo dispuesto en la STS de 15 de diciembre de 2015 (Rec.
34/2015) [ECLI:ES:TS:2015:5794] y anula la resolucién administrativa impugnada, por
entender que conforme a lo dispuesto en el art. 3.2 LISOS, se exige una conexion directa
entre las actuaciones. administrativas y las penales, de forma que éstas tienen preferencia
y obligan a suspender el procedimiento administrativo. Matiza la Sala que el hecho de
que no conste la firmeza de la sentencia penal que condeno por una falta de imprudencia
a los gerentes de la empresa, obliga a precisar: 1) Que era la Administracion demandada
a quien correspondia probar que en el proceso penal habia recaido resolucion firme que
la facultaba para alzar la suspension y sancionar si el fallo no era condenatoria; y 2) Que
en caso de haberse puesto fin al proceso penal sin condena por un ilicito penal, puede
continuar el expediente sancionador respetando los hechos que los tribunales hayan
considerado probados.

8.3.-Recargo de prestaciones
8.3.1.-Responsabilidad de la empresa principal

La STS de 18 de septiembre de 2018 (Rec. 144/2017)
[ECLI:ES:TS:2018:3454], resuelve la cuestion de si puede considerarse responsable la
empresa principal cuando se impone el recargo de prestaciones como consecuencia del
accidente padecido por el trabajador de una subcontratista que realiza tareas de reparacion
de la cubierta de la nave industrial, en sentido afirmativo aunque con matices. Entiende
la Sala 42 que conforme a reiterada jurisprudencia: 1) La encomienda de tareas propias de
la propia actividad a otra empresa, genera especificos y reforzados deberes de seguridad
laboral, pero no un automatismo en la responsabilidad del recargo de prestaciones que
pueda imponerse a los trabajadores de las contratistas o subcontratistas; 2) La encomienda
de tareas correspondientes a actividad ajena a la propia, es un elemento que debe valorarse
junto con otros de cara a la exencion de responsabilidad de la empresa principal; 3) La
empresa principal puede resultar responsable del recargo de prestaciones aungue las
tareas encomendadas a la empresa auxiliar del trabajador accidentado no correspondan a
su propia actividad; y 4) Lo decisivo para determinar si la empresa principal asume
responsabilidad en materia de recargo, es comprobar si el accidente se ha producido por
una infraccion imputable a la empresa principal y dentro de su esfera de responsabilidad.
En definitiva, considera la Sala que el hecho de que las tareas encomendadas sean ajenas
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a la propia actividad no comporta la imposibilidad de que se imponga el recargo de
prestaciones, sin que tampoco pueda imponerse incondicionalmente el recargo en todo
caso, debiendo existir incumplimientos determinantes del accidente.

8.3.2.-Fecha de efectos econémicos

Siguiendo reiterada jurisprudencia, la STS de 11 de mayo de 2018 (Rec.
3012/2016) [ECLI:ES:TS:2018:2170], resuelve la cuestion relativa a la fecha de efectos
de unrecargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad, en particular, si se deben
retrotraer los efectos econdmicos a los tres meses desde la fecha en que se produjo el
reconocimiento del recargo por el INSS, o su solicitud por el interesado, o a iniciativa de
la Inspeccion de Trabajo, aplicando la retroactividad prevista en el art. 43.1 LGSS
respecto de las prestaciones de Seguridad Social, o si los efectos econémicos quedan
vinculados a los de las prestaciones causada por la contingencia profesional. La solucion
que se alcanza es que la valida es la primera, es decir, los efectos se retrotraen a los tres
meses anteriores a la resolucion del INSS que declar6 y reconocio el recargo, o a los tres
meses anteriores a la fecha de la solicitud del propio recargo (no de la prestacion), ya que
es de aplicacion al recargo de prestaciones el art. 43.1 LGSS, pudiendo el INSS imponer
el recargo a iniciativa de la Inspeccion de Trabajo o del propio interesado hasta que
transcurra el plazo de prescripcion, pero sus efectos no pueden retrotraerse a la fecha
inicial del reconocimiento de la prestacion base. En el supuesto, puesto que no existe
peticidn o solicitud alguna de la viuda del trabajador fallecido, sin que conste la actuacion
de la Inspeccién de Trabajo que propuso la aplicacion a la empresa del recargo de
prestaciones derivadas del fallecimiento del trabajador por enfermedad profesional, lo
que derivo en la resolucion del INSS imponiendo el recargo, es a dicha fecha a la que hay
que estar a los efectos de determinacion de los efectos retroactivos del recargo, de tres
meses.

Reiterando lo dispuesto en jurisprudencia anterior, la STS de 18 de septiembre
de 2018 (Rec. 2367/2016) [ECLI:ES:TS:2018:3614] resuelve que al recargo de
prestaciones por falta de medidas de seguridad del art. 123.1 LGSS, le resulta aplicable
el plazo de prescripcion de 5 afios y también la retroaccion de 3 meses del art. 43.1 LGSS,
aun cuando en algun supuesto no existiera solicitud expresa del interesado al respecto, en
cuyo caso la retroaccion se producird desde la fecha de inicio del expediente
administrativo tendente al reconocimiento del recargo y de la responsabilidad empresarial
por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo, siempre que la pertinente
resolucion declare ambos. En definitiva, si el procedimiento de recargo se inicia por el
interesado (trabajador, herederos), el plazo de retroaccion de 3 meses se inicia desde el
momento de solicitud; 2) Si el procedimiento se inicia mediante expediente
administrativo instado por la Inspeccidn de Trabajo, los tres meses se retrotraen a los tres
meses anteriores a la fecha del informe en que se declara la existencia de responsabilidad.

8.3.3.-Exoneracion del recargo en supuestos de cumplimiento de
normativa de prevencidn de riesgos laborales

El trabajador sufrié un accidente de trabajo cuando realizaba funciones propias de
su categoria profesional de instalador y reparador de equipos eléctricos, al recibir una
tension de retorno de una torre metalica que estaba sustituyendo y a la que amarrd unos
cables, accidente acontecido porque el jefe del equipo y encargado de desconectar las
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fuentes de tension de la linea, olvido realizar dicha labor, siendo dicho trabajado,, superior
jerarquico del demandante, despedido, considerandose dicho despido procedente por ser
el responsable del accidente. Como consecuencia de que a la empresa se le impuso un
recargo de prestaciones del 30% por falta de medidas de seguridad, por sentencia de
suplicacién se exonerd a la empresa del mismo, por considerarse que la empresa dio
formacion a sus empleados, les previno de los riesgos y les informé de como evitarlos y
ademas adoptd las medidas de prevencidn necesarias. La STS de 28 de febrero de 2019
(Rec. 508/2017) [ECLI:ES:TS:2019:983], exonera del recargo a la empresa, por
entender que en el acta de infraccidn levantada por la Inspeccion de Trabajo se imputaba
la infraccion del Anexo 1, punto 1-16, y Anexo Il apartado A-1 RD 1215/1997, de 18 de
julio, sobre los equipos de trabajo, que no se han incumplido, sin que tampoco pueda
apreciarse incumplimiento de los articulos 14 y 15 LPRL que obligan al empresario a
preparar un plan de prevencion y a prever las imprudencias no temerarias de sus
trabajadores, ya que resulta dificil de prever y vigilar el incumplimiento por el encargado
de la principal misién que tiene. Afiade la Sala: 1) Que no existe nexo causal entre
infraccion y lesion; 2) Que si bien conforme a la jurisprudencia mas moderna se puede
imponer un recargo de prestaciones incluso cuando no exista culpa del empresario, que
deberd demostrar que obrd con toda la diligencia exigible para que no aconteciera el
accidente, el empresario no sera responsable por el acto de un tercero ajeno a la empresa,
salvo supuestos excepcionales en que tuviera que haber previsto precisamente dichos
riesgos; 3) Que para que pueda solicitarse indemnizacion por dafios y perjuicios a la
empresa, deberia existir culpa in vigilando, ahora bien, una cosa es la responsabilidad
civil por el acto de un empleado y otra diferentes la responsabilidad penal y administrativa
por la comisién de infracciones penales o administrativas que requieren la culpa del
infractor, y ello sucede con el recargo de prestaciones.

8.3.4.-Determinacidn del porcentaje: habito tabaquico

La STS de 21 de diciembre de 2018 (Rec. 1543/2017)
[ECLI:ES:TS:2018:4552], no reduce el porcentaje de recargo impuesto a la empresa
(50%), como consecuencia de la declaracion del trabajador en situacion de incapacidad
permanente absoluta derivada de un cancer de pulmon como consecuencia del habito
tabaquico del mismo, por cuanto se trata de una contingencia profesional constatada que
por si sola tiene la misma entidad para generar la incapacidad permanente absoluta del
trabajador, incluso su muerte, por lo que resulta irrelevante que el trabajador fuera
fumador o no.

8.4.-Indemnizacion por dafios y perjuicios
8.4.1.-Reconocimiento del derecho

El trabajador inicié proceso de incapacidad temporal como consecuencia de un
accidente de trabajo sufrido al resbalar cuando salia del taller de la fabrica, siendo dado
de alta de dicho proceso y causando baja nuevamente por contingencias comunes, siendo
declarado afecto de incapacidad permanente total derivada de contingencias comunes.
Presentada demanda, se declaré que el segundo proceso de incapacidad temporal derivaba
de accidente de trabajo. Tras presentar demanda solicitando indemnizacién por dafios y
perjuicios, en instancia y suplicacion se desestimd la misma, por entenderse que no
constaban datos de que hubiera existido una infraccion por parte de la empresa de la
normativa de seguridad y salud en el trabajo. La STS de 11 de diciembre de 2018 (Rec.
1653/2016) [ECLI:ES:TS:2018:4503], tras sistematizar la jurisprudencia en relacion
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con el derecho a indemnizacién por dafios y perjuicios, considera que procede la misma,
puesto que al acontecer el accidente por reshalar el trabajador en suelo mojado, se
incumplieron las normas minimas de seguridad y salud en los lugares de trabajo del
Anexo Il RD 486/1997, de 14 de abril. A pesar de ello, no se pronuncia sobre la
indemnizacion que proceda reconocer, sino que devuelve las actuaciones al juzgado de
procedencia, por no constar datos suficientes para establecer un calculo de la misma.

8.4.2.-Necesidad de pronunciamiento sobre el fondo aunque no se
desglosen las cantidades reclamadas

La trabadora sufrié un accidente laboral que le causd lesiones consistentes en
amputacion parcial del segundo dedo de la mano, siendo declarada afecta de lesiones
permanente no invalidantes. Solicita el reconocimiento en situacion de incapacidad
permanente parcial, lo que se estimd, por lo que la Mutua le abon6 21.463,20 euros. Tras
presentar demanda de reclamacion de indemnizacion por dafios y perjuicios en aplicacion
del Baremo para accidentes de circulacion sin descontar las prestaciones de Seguridad
Social, en instancia se desestimo la demanda por no considerar acreditada la forma en que
sobrevino el siniestro, ni la concurrencia de culpa empresarial. La Sala de suplicacion
confirm6 dicha sentencia, a pesar de que aprecio existencia de responsabilidad
empresarial, por considera que en el escrito del recurso no aparecian desglosadas las
partidas integrantes de la cantidad postulada, ni se razonaba sobre la pertinencia de su
devengo. En el recurso de casacion para la unificacion de doctrina se planteaba: 1) Que
se condenara al empresario a abonarle la indemnizacion solicitada conforme al desglose
efectuado en la demanda; y 2) Que se decretara la nulidad de actuaciones. La STS de 4
de mayo de 2018 (Rec. 317/2016) [ECLI:ES:TS:2018:2005], estima el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina en relacion con el segundo motivo y devuelve las
actuaciones a la Sala de suplicacion para que dicte sentencia en relacion a la pretension
completa del trabajador, tras aludir a que el hecho de que la sentencia de suplicacion
acepte la premisa de que la empresa es responsable del accidente y sin embargo no se
pronuncia sobre la indemnizacién por el simple hecho de que no se reitera en el recurso
los fundamentos por los que pide la cantidad reclamada, supone “una fragil proteccion del
derecho a la tutela judicial del recurrente”. Considera, a continuacion, que para fijar el importe
de la indemnizacion, hay que utilizar los elementos que obran en autos, y la Sala de
suplicacién omitioé pronunciarse sobre ello.

8.4.3.-Aplicacion de Baremo para accidentes de circulacion
8.4.3.1.-Imposibilidad descuento incapacidad temporal de cantidad
reconocida por dafio moral

El trabajador solicitd el pago de una indemnizacién por dafios y perjuicios
derivados de accidente de trabajo, que le fue reconocida por sentencia de instancia en que
se calculd la cantidad que correspondia abonar por incapacidad temporal aplicando la
Tabla V apartado A del Baremo para accidentes de trabajo, que ya incluye los dafios
morales. Contra dicha sentencia se presentd recurso de suplicacién por el actor, por
considerar que la cantidad reconocida debia aumentarse dado que el lucro cesante no
puede identificarse con el dafio moral, por lo que no es posible deducir el subsidio de
incapacidad temporal (como lucro cesante) a la cantidad por dafio moral obtenida de la
Tabla V del Baremo. La Sala de suplicacion desestima dicha pretension y confirma la
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sentencia de instancia. La STS de 21 de noviembre de 2018 (Rec. 3626/2016)
[ECLI:ES:TS:2018:4304], reitera lo dispuesto en la STS de 17 de febrero de 2015 (Rec.
1219/2014) [ECLI:ES:TS:2015:991] y STS de 12 de septiembre de 2017 (Rec.
1855/2015) [ECLI:ES:TS:2017:3315], y casa y anula la sentencia de suplicacién, por
entender que las cuantias que se fijan en el baremo de accidentes de trafico son imputables
al dafio moral y no pueden ser compensadas con las prestaciones de Seguridad Social que
atienden al lucro cesante. Afiade que conforme a lo dispuesto en la STS (Pleno) de 23 de
junio de 2014 (Rec.1257/2013) [ECLI:ES:TS:2014:3546], en que se rectificd doctrina
conforme al dafio moral, éste debe calcularse conforme a la Tabla V, y en las cantidades
establecidas para los dias de estancia hospitalaria, los impeditivos para el trabajo y los de
baja no impeditivos, sin que exista causa que impida reconocer como consecuencia del
accidente de trabajo, al trabajador que sufra dafios morales mas alla de su incapacidad
temporal, indemnizacion por dafios no impeditivos. En definitiva, considera la Sala que
el dafio moral se obtiene de la Tabla V y no es concepto homogéneo que se identifique
con el lucro cesante al que atiende el subsidio de incapacidad temporal.

8.4.3.2.-Imposibilidad descuento de indemnizacion por dafio moral
de las mejoras voluntarias de prestaciones

Reiterando abundante jurisprudencia anterior, la STS de 7 de febrero de 2019
(Rec. 1680/2016) [ECLI:ES:TS:2019:716], reconoce indemnizacion por dafios y
perjuicios a la viuda e hija del trabajador fallecido a consecuencia de asbestosis pulmonar,
cuando se constata la existencia de amianto en la empresa, aunque no se demuestre que
ésta fue la causa de la muerte, ya que cuando existe una enfermedad profesional
relacionada con la exposicion al amianto reconocida por el EVI, entidad que debe hacer
frente al pago de la prestacion por tal contingencia, resulta contradictorio poner en duda
la conexion entre la severa patologia pulmonar padecida y el contacto con el amianto. A
efectos del calculo de la indemnizacion, sigue lo dispuesto en la STS (Pleno), de 23 de
junio de 2014 (Rec. 1257/2013) [ECLI:ES:TS:2014:3546], que establecio que las
indemnizaciones de la Tabla I del Baremo de circulacion resarcen el dafio moral, y por lo
tanto no podian deducirse las mejoras voluntarias de las prestaciones por muerte y
supervivencia por no guardar la necesaria homogeneidad, por lo que incrementa la
indemnizacion a percibir.

8.4.3.3.-Descuento de lo abonado por poliza de seguro concertada
por obligacion convencional con parte correspondiente a lucro
cesante

El trabajador fue declarado en situacion de incapacidad permanente total como
consecuencia del accidente de trabajo sufrido, por lo que solicité indemnizacién por dafios
y perjuicios, que le fue reconocida, si bien se entendié que lo cobrado por mandato del
convenio colectivo se compensa con todos los componentes de la indemnizacion tasada
y no solo por el dafio patrimonial y lucro cesante. Ante la cuestion de si lo cobrado de la
poliza de seguro contratada por la empresa por imposicion del convenio colectivo puede
compensarse con el importe global de la indemnizacion o sélo con la parte de la misma
imputable al lucro cesante, la STS de 10 de enero de 2019 (Rec. 3146/2016)
[ECLI:ES:TS:2019:224] , considera que la Gltima de las soluciones es la adecuada, ya
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que el lucro cesante es mas amplio que la diferencia entre los ingresos que el trabajador
habria cobrado de seguir en activo y lo que cobro por pension de incapacidad permanente
hasta el momento en que pudo jubilarse a los 55 afios y tres meses, sin que el dafio
patrimonial en su manifestacion de lucro cesante compense s6lo las prestaciones de
Seguridad Social, de forma que, cuando, como es el caso, del texto del convenio colectivo
se deduce que procede el abono de lo previsto en la norma convencional
independientemente de lo que se reciba por indemnizacion —el texto establece que debera
concertarse un seguro “con independencia de la cobertura de la Seguridad Social en materia de
accidentes"-, no puede descontarse lo abonado en virtud de la norma convencional. En
definitiva, considera la Sala que el importe de la mejora voluntaria se imputa al lucro
cesante y no puede ser compensado con otros conceptos indemnizatorios por dafios
fisicos, psiquicos y morales, cual ha hecho la sentencia recurrida.

8.4.4.-Legitimacion activa para reclamar indemnizacion por dafios y
perjuicios
8.4.4.1.-Viuda del trabajador fallecido

Al trabajador se le reconocio una incapacidad permanente absoluta derivada de
enfermedad profesional, falleciendo posteriormente por lo que su viuda solicito la
indemnizacion establecida en el Convenio Colectivo de la Construccion para los
supuestos de fallecimiento del trabajador, y que se prevé a favor de los herederos legales,
siendo asi que el trabajador fallecido tenia hijos mayores de edad. Por sentencia de
suplicacion se estimd la excepcion de falta de legitimacion activa de la viuda del
trabajador fallecido, por cuanto la actora no es heredera conforme al art. 660 CC, sino
que es legataria de un derecho de usufructo vitalicio sobre la totalidad de la herencia
conforme al testamento otorgado por el trabajador, siendo herederos universales sus dos
hijos, que no constan que al tiempo de presentacion de la demanda sean menores de edad
0 incapacitados, o0 estén sometidos a tutela o patria potestad. La STS de 18 de diciembre
de 2018 (Rec. 3439/2016) [ECLI:ES:TS:2018:4553], siguiendo lo dispuesto en la STS
de 23 de octubre de 2008 (Rec. 1676/2007) [ECLI:ES:TS:2008:6329], otorga
legitimacidn a la actora para reclamar una mejora de la accién protectora de la Seguridad
Social, puesto que la actuacion judicial se realiza en beneficio de la comunidad
hereditaria, ya que si bien la demanda se formul6 por la viuda del trabajador fallecido en
su propio nombre, con anterioridad a la celebracion de juicio se otorgo escritura de la que
resulta que los hijos del fallecido y herederos legitimos del mismo ratifican expresamente
las actuaciones judiciales realizadas por su madre en los procedimientos judiciales en los
que haya intervenido como interesada en la herencia, entendiendo que todas las
actuaciones han sido hechas en beneficio de la comunidad hereditaria que los tres forman.

8.4.4.2.-Por herederos de la viuda fallecida del trabajador fallecido

Ante la cuestion de si tienen derecho a reclamar indemnizacion por dafios y perjuicios
como consecuencia del fallecimiento del trabajador de Uralita por un mesotelioma pleural
los herederos de la viuda de dicho trabajador que también fallecio, la STS de 6 de marzo
de 2019 (Rec. 1062/2017) [ECLI:ES:TS:2019:993], siguiendo lo dispuesto en la STS
de 18 de julio de 2018 (Rec. 1064/2017) [ECLI:ES:TS:2018:3321], les otorga el
derecho, teniendo en cuenta que conforme a los articulos 659 y 661 CC, los herederos del
causante pueden ejercitar las acciones que al mismo le correspondian por los dafios y
perjuicios sufridos por una contingencia profesional, al no tratarse de una accién
personalisima. Afade la Sala que conforme al art. 558 CC, la herencia comprende todos
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los derechos y obligaciones de una persona que no se extingan con su muerte, y el derecho
a la reparacion de dafios y perjuicios sufridos por el causante se transmite a sus herederos
cuando fallece antes de pedir u obtener la reparacion de los mismos, y ello por cuanto se
trata de un derecho ya nacido que forma parte de su patrimonio aunque se trate de dafios
morales. Por Gltimo, considera que no se esta en presencia de un derecho personalisimo
e intransmisible.

9.-DESEMPLEO
9.1.-Nivel contributivo
9.1.1.-Derecho a la prestacion
9.1.1.1.-Residentes no comunitarios en formacion

Las SSTS de 12 de junio de 2018 (Rec. 3458/2016) [ECLI:ES:TS:2018:2466]
y 13 de diciembre de 2018 (Rec. 3834/2017) [ECLI:ES:TS:2018:4478], reiteran lo
dispuesto en la STS (Pleno) de 24 de marzo de 2017 (Rec. 85/2016)
[ECLI:ES:TS:2017:1411], que resolvio la cuestion de si tenian derecho a la prestacion
por desempleo los residentes no comunitarios en formacion, en sentido positivo, por
entender: 1) Que el actor es titular de una relacion laboral especial de residencia para la
formacion de especialistas en Ciencias de la Salud, incluida en el ambito de aplicacion
del RGSS conforme al art. 7.1 a) LGSS, existiendo la obligacion de la empleadora de
cotizar; 2) Que dentro de la accion protectora del sistema de Seguridad Social se
encuentra las prestaciones econdémicas en las situaciones de desempleo conforme al art.
38.1 ¢) LGSS; 3) Que conforme al art. 14.1 LO 4/2000, de 11 de enero, el actor extranjero
residente tiene derecho a acceder a las prestaciones de Seguridad Social en las mismas
condiciones que los espafioles; 4) Que aunque la DA 162 RD 557/2011, de 20 de abril,
por el que se aprueba el Reglamento de la LO 4/2000,de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, determina que no procede
la cotizacién por desempleo, teniendo en cuenta que conforme al art. 43 de dicho RD los
extranjeros que obtengan plaza para la realizacion de actividades laborales derivadas de
lo previsto en el RD 1146/2006, de 6 de octubre, no es necesario que dispongan de la
correspondiente autorizacion de trabajo, no puede ser de aplicacion lo dispuesto en la DA
162, sin que tampoco el actor tenga la condicion de estudiante puesto que es titular de una
relacion laboral especial; 5) Que aunque la autorizacién concedida fue Unicamente para
permanecer en Espafia durante el tiempo de duracion de la formacién, no consta que
careciera de autorizacion para permanecer en Espafia a partir de la finalizacion de los
estudios, al contrario, el actor es residente comunitario en Espafia con permiso de 5 afos
por familiar ciudadano de la Union Europea. La sentencia contiene un Voto particular
discrepante que suscriben 3 Magistrados, por el que entienden que no procede el
reconocimiento del derecho a la prestacion por desempleo, teniendo en cuenta que de lo
que dispone es de una autorizacion de trabajo para actividad determinada, por lo que es
de aplicacion lo dispuesto en la DA 162 RD 557/2011, de 20 de abril, ya que la residencia
es temporal y finaliza con la terminacién de los estudios.

9.1.1.2.-Realizacién actividades agricolas de poca cuantia
economica

La STS de 21 de junio de 2018 (Rec. 490/2017) [ECLI:ES:TS:2018:2739],
reconoce el derecho a la prestacion por desempleo del actor, a quien se le extingui6 la
misma y se le reclamaron prestaciones indebidas, por cuanto no comunicé a la oficina de
empleo la percepcion de rentas derivadas de la realizacion de actividades agricolas por
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cuenta propia, en particular, la recogida de aceituna que venia a una cooperativa, que le
supuso unos ingresos integros de 3.405,10 euros y rendimientos netos a efectos de IRPF
de 790,42 euros. Considera la Sala 42 que conforme al art.222.1 LGSS en redaccion dada

por RD Ley 20/2012, de 13 de julio —que establece que “la prestacion o el subsidio por
desempleo seran incompatibles con el trabajo por cuenta propia, aunque su realizacion no implique la
inclusion obligatoria en alguno de los regimenes de Seguridad Social, o con el trabajo por cuenta ajena,
excepto cuando éste se realice a tiempo parcial, en cuyo caso se deducira del importe de la prestacion o
subsidio la parte proporcional al tiempo trabajado”, y apartado 1 b) 2° RD 625/1985, que establece
que “la prestacion y el subsidio por desempleo seran incompatibles (...) con el trabajo por cuenta propia,
con independencia del ndmero de horas que se dediquen a la actividad y de los resultados econémicos
obtenidos, aunque su realizacion no implique la inclusién obligatoria en alguno de los regimenes de

Seguridad Social”, asi como reiterada jurisprudencia de la Sala, existe una absoluta
incompatibilidad entre prestaciones por desempleo y trabajo por cuenta propia, doctrina
que se matiz6 respecto de la renta activa de insercién en el sentido de que la
incompatibilidad no alcanzaba la realizacion de tareas con caracter marginal que generan
ingresos carentes de relevancia econémica, lo que se tiene que aplicar igualmente al
supuesto de prestacion por desempleo, en que no existira incompatibilidad cuando los
INgresos son “especialmente insignificantes, ridiculos y de tan escasa relevancia, que no permiten
siquiera que pudieran considerarse como futo de una verdadera actividad laboral”.

9.1.1.3.-Trabajadores en situacion de excedencia

El trabajador presto servicios para una empresa a la que solicito y de la que obtuvo
excedencia voluntaria, pasando a prestar servicios para otra empresa que extinguio el
contrato por voluntad del empleador durante el periodo de prueba y antes del transcurso
de tres meses desde que el demandante inici6 el disfrute de dicha excedencia voluntaria.
Tras solicitar prestacion por desempleo, la misma le es denegada tanto por la entidad
gestora como por la sentencia de instancia y de suplicacion, en que se entendio que la
relacion laboral anterior se encontraba en suspenso al haber accedido el trabajador a la
situacion de excedencia voluntaria, y la nueva se extingue durante el periodo de prueba
sin haber transcurrido el plazo de tres meses desde la extincion de su anterior relacion
laboral, por lo que lo que se encuentra en situacion legal de desempleo. La STS de 5 de
marzo de 2019 (Rec. 4645/2017) [ECLI:ES:TS:2019:996] casa y anula la sentencia de
suplicacion y reconoce el derecho del actor a la prestacion por desempleo, por entender
que si es de aplicacion el art. 267.1 a) punto 7 LGSS, -que determina que se encontrara

en situacion legal de desempleo el trabajador que vea extinguida su relacion laboral “Por
resolucidn de la relacion laboral durante el periodo de prueba a instancia del empresario, siempre que la
extincion del a relacién laboral anterior se hubiera debido a alguno de los supuestos contemplados en este

apartado o haya transcurrido un plazo de tres meses desde dicha extincion”-. Justifica su decision en
lo dispuesto en la STS de 24 de marzo de 2001 (Rec. 749/2000)
[ECLI:ES:TS:2001:2425], y 29 de diciembre de 2004 (Rec. 5582/2003)
[ECLI:ES:TS:2004:8518], en que se establecio que cuando el trabajador se encuentra en
excedencia, desempefia en dicha situacion un nuevo trabajo y luego cesa en él contra su
voluntad, si no ha trascurrido el plazo inicial de la excedencia que le impide solicitar la
reincorporacion al primer trabajo, esta comprendido en la situacion de desempleo. Sefiala
la Sala que si bien en el presente supuesto no habia transcurrido el plazo de 3 meses a que
refiere la norma desde que se solicita la excedencia hasta que se produce la extincion
durante el periodo de prueba a que refiere el art. 267.1 a) 7 LGSS, ahora bien, tampoco
es de aplicacion dicho precepto porgue no concurre el presupuesto atinente a la extincién
de la relacion laboral anterior, debiendo ser de aplicacion la jurisprudencia expuesta, ya
que el trabajador esta en desempleo real por el cese en la segunda empresa, pero también
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por haber solicitado voluntariamente la excedencia en la empresa anterior, sin que hubiere
transcurrido todavia el plazo inicial para solicitar el reingreso, y sin que tampoco conste
dato alguno que permita sostener la concurrencia de una actuacion fraudulenta por parte
del demandante en orden a la obtencidn de las prestaciones por desempleo.

Ante la cuestién de si tiene derecho o no a la prestacién por desempleo
contributivo el trabajador que finalizado un periodo de excedencia voluntaria pide el
reingreso en la empresa, no readmitiéndole ésta y procediendo a su despido que fue
conciliado judicialmente como improcedente, y en concreto, si tal situacion puede
configurarse como de alta en la seguridad social al sobrevenir la contingencia o situacion
protegida, considera la STS de 14 de marzo de 2019 (Rec. 2785/2017)
[ECLI:ES:TS:2019:1190], que tiene derecho a ella siguiendo lo dispuesto en la STS
(Pleno) de 19 de noviembre de 2011 (Rec. 218/2017) [ECLI:ES:TS:2018:], y otras
posteriores, ya que cuando la empresa incumple con la obligacion de readmision del
trabajadores excedente, la consecuencia es la de que la situacion del trabajador excedente
no readmitido injustamente desde la fecha en que deberia haberse cumplido la obligacion
de readmitir es analoga a la del trabajador injustamente despedido a partir de la fecha del
despido, por lo que la situacion del trabajador excedente no readmitido injustamente
desde la fecha en que deberia haberse cumplido la obligacion de readmitir era andloga a
la del trabajador injustamente despedido a partir de la fecha 0 momento del despido, por
lo que durante tal periodo la empresa deberia haber mantenido al trabajador de alta en la
Seguridad Social desde la fecha de incumplimiento de la obligacidén de readmitir hasta la
fecha de efectos del despido, con la consecuencia de que tenia derecho a estar de alta en
el RGSS al sobrevenir la contingencia o situacion protegida.

9.1.2.-Reposicion de prestaciones consumidas

Al trabajador, tras ser despedido por causas objetivas, despido que fue declarado
improcedente por defectos en la carta de despido, se le reconocié el derecho a la
prestacion por desempleo por 720 dias, si bien se le descontaron 120 dias como
consecuencia de que se habia suspendido su contrato en virtud de Resolucion de la
Autoridad Laboral. La Sala 4% en STS de 12 de julio de 2018 (Rec. 1628/2017)
[ECLI:ES:TS:2018:3304], sigue lo dispuesto en las SSTS de 13 de mayo de 2015 (Rec.
2203/2014) [ECLI:ES:TS:2015:3009], y 10 de octubre de 2017 (Rec. 4133/2015)
[ECLI:ES:TS:2017:3859], y confirma la sentencia desestimatoria de la demanda, por
entender que para que pueda reponerse la prestacion por desempleo, es necesario que la
extincion de los contratos tengan la misma causa que generd la suspension, y en el
presente supuesto la improcedencia del despido se declara no en atencidn a la causa, sino
por defectos formales, por lo que no procede reponerle los dias de prestacion solicitados.

Reiterando lo dispuesto en la STS de 28 de diciembre de (Rec. 1572/2016)
[ECLI:ES:TS:2018:,] la STS de 18 de febrero de (Rec. 1814/2017)
[ECLI:ES:TS:2019:726] falla en el sentido de que no procede reponer prestaciones por
desempleo consumidas durante el periodo de suspension del contrato de trabajo o de
reduccion de jornada de caracter colectivo, en el caso de que posteriormente se produzca
la extincion de la relacién laboral por causas objetivas, habiéndose incorporado el
trabajador posteriormente a otra empresa que mas tarde acuerda la extincion de su
contrato de trabajo, siendo esta Ultima decision la que da lugar a la solicitud de la
reanudacion por desempleo, por cuanto conforme a la redaccién del art. 16.1 Ley 3/2012,
en redaccién dada por RDLey 1/2013, de 29 de noviembre, no puede deducirse que
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proceda la reposicion cuando la extincion no se produce en la misma empresa en la que
se suspendieron los contratos. Argumenta su decision la Sala 4% en lo siguiente: 1)
Conforme a una interpretacion teleoldgica e historica de la Exposicion de Motivos de la
Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el
fomento del empleo y la proteccién de las personas desempleadas (norma que introdujo
la reposicion de prestaciones por desempleo, la medida estaba destinada a “mejorar la
proteccion social de los trabajadores” Y @ “favorecer también el mantenimiento de los contratos de trabajo
a través de expedientes de regulacion temporales”, evitando con ello la destruccion de puestos de
trabajo; 2) Conforme a la Exposicion de Motivos de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre,
de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, y su articulo 9, se enfatiza
en la funcion de mantenimiento del empleo que se pretende con la medida; 3) La
exposicion de motivos del RDLey 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, posteriormente reproducida en la Ley 3/2012, de 6 de julio,
se concreta que la medida tiene como finalidad servir de “mecanismo alternativo a los despidos”,
lo que ademés se manifiesta expresamente en el art. 16 de la norma; 4) El RDLey 1/2013,
de 25 de enero, por el que se prorroga el programa de recualificacién profesional de las
personas que agoten su proteccion por desempleo y se adoptan otras medidas urgentes
para el empleo y la proteccion social de las personas desempleadas, se insiste en que la
prorroga de la medida sirve para favorecer “la flexibilidad interna en las empresas como alternativa
a la destruccion de empleo”; 5) De una interpretacion sistematica de las normas se deduce que
no tiene sentido reponer prestaciones por desempleo consumido, si una vez extinguida la
relacion laboral con las mismas causas economicas, técnicas, organizativas o de
produccidn, el trabajador se incorpora a otra empresa que posteriormente acuerda su cese,
ya que no existe ninguna conexién entre los motivos por los que una empresa tuvo que
adoptar medidas temporales, y las que llevan a otra empresa distinta a extinguir la relacion
laboral

9.1.3.-Extincion

Por resolucion del SPEE se reconocio al demandante subsidio por desempleo que
percibid hasta su agotamiento, constando probado que el beneficiario entr6 en Esparia por
el Puerto de Motril, procedente de Marruecos, el 25 de septiembre de 2013. La entidad
gestora sanciono al demandante con la extincion del derecho al subsidio por comisién de
una falta muy grave del art. 25.3 LISOS, consistente en no haber comunicado una
situacion que habria supuesto la suspension o extincion del derecho, reclamandole
prestaciones indebidas por importe de 1.136 euros. Tras presentar demanda el
beneficiario impugnando la sancién impuesta, por sentencia de instancia se desestimo la
misma, rechazando la alegacion realizada por el actor en el sentido de que recaia sobre el
SPEE la carga de acreditar que el actor estuvo fuera de Espafia mas de 15 dias, ya que en
caso contrario, supondria una prueba diabdlica para la entidad gestora demostrar cuando
salié el beneficiario de Espafia. Por sentencia de suplicacion se confirmé la sentencia de
instancia, entendiendo la Sala de suplicacion que el SPEE realizé un esfuerzo probatorio
adecuado cuando solicit6 al Consulado de Marruecos que certificase los periodos en los
que el demandante estuvo en dicho pais, lo que se acordoé por el Juzgado de lo Social sin
obtener respuesta. Antes de resolver la cuestion relativa a quién corresponde probar el
periodo de estancia en el extranjero con efectos en la prestacion de desempleo, la STS
(Pleno) de 11 de mayo de 2018 (Rec. 1800/2016) [ECLI:ES:TS:2018:2148]-sentencia
que contiene voto particular discrepante-, resuelve la cuestion relativa a si es recurrible la
sentencia de instancia, siguiendo lo dispuesto en las STS (Pleno) de 2 de noviembre de
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2017 (Rec. 66/2016) [ECLI:ES:TS:2017:4053] y 28 de febrero de 2018 (Rec. 1554/2016)
[ECLI:ES:TS:2018:890], y concluyendo que la pretensién de que se deje sin efecto la
sancién de extincion del subsidio por desempleo acordada por el SPEE, tiene un
contenido econdmico especifico que aparece en la resolucion sancionadora, en el
supuesto, 1.136 euros, por lo que no es recurrible la sentencia de instancia en suplicacién,
puesto que no alcanza la cuantia de 3000 euros prevista en el art. 191.2 g) LRJS. Afade
que el supuesto de extincion de una prestacion no es equiparable a los casos en que el art.
191.3 ¢) LRJS, permite el acceso al recurso de suplicacion por versar la materia sobre
reconocimiento o denegacion del derecho a obtener prestaciones, sin que tampoco sea de
aplicacion lo dispuesto en el art. 191. 3 g) LRJS, puesto que no se esta en presencia de la
impugnacion de un acto administrativo en materia laboral, sino en un acto administrativo
en materia de Seguridad Social, por lo que en ausencia de norma especifica, debe acudirse
a las reglas generales para el acceso al recurso, es decir, a la regla del art. 191.2 g) LRJS
en relacion con el art. 192.4 LRJS. Especifica la Sala que en el presente caso se esta en
presencia de la impugnacion de un acto administrativo sancionador dictado por el SPEE
en materia de subsidio por desempleo, consistente en valorar la conducta del beneficiario
—no comunicacion de la salida del territorio nacional a la entidad gestora-, como tipificada
en el art. 25.3 LISOS, sancionable, conforme al art. 47.1 b) LISOS, con la extincion del
derecho y reclamacion de una cuantia determinada de 1.136 euros, lo que supone que ha
de estarse a la valoracion del contenido economico de la sancion. En definitiva, concluye
que contra la sentencia de instancia no cabe recurso de suplicacion.

9.2.-Necesidad de realizar aportaciones economicas con empresas con beneficios
que realicen despidos colectivo

Teniendo en cuenta la obligacion prevista en el art. 7 ) RD 1484/2014, de 29 de
octubre, y DA 162 Ley 27/2011, de 1 de agosto, de efectuar aportaciones economicas por
las empresas con beneficios que realicen despidos colectivos que afecten a trabajadores
de 50 o maés afios, se dictaron resoluciones del SPEE en que se emitian actas de
liquidacion de las aportaciones econémicas frente a la empresa. Esta presenta demanda
alegando que habia prescrito el plazo del que dispone el SPEE para dictar la propuesta de
liguidacion, ya que se dictaron en 2015 y se referian a ejercicios de 2012 y 2013, mientras
que el art. 7 e) del RD 1484/2014, de 29 de octubre, refiere a que el “periodo a que se refiere
la liquidacién, que comprendera | afio natural inmediatamente anterior a aquel en que se realiza la propuesta
de liquidacién”. En instancia y suplicacion se desestimo la demanda. La STS de 13 de
marzo de 2019 (Rec. 233/2017) [ECLI:ES:TS:2019:992], siguiendo lo dispuesto en la
STS de 31 de octubre de 2017 (Rec. 235/2016) [ECLI:ES:TS:2017:4233], confirma dicha
sentencia, por entender: 1) Que el plazo de prescripcion es de 4 afios, ya que la naturaleza
juridica de dichas aportaciones es la de derechos de naturaleza publica no tributarios de
la Administracion General del Estado, a los que resulta de aplicacion lo dispuesto en la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, cuyo art. 15 establece un plazo de prescripcion de 4
afios siguientes al dia en que pudo efectuarse la liquidacién, por tratarse de un derecho de
la Hacienda Publica, sin que pueda deducirse de la remision al “afio” que se realiza en el
art. 7 e) RD 1484/2014, de 29 de octubre, que ello se refiera a un plazo de prescripcion;
2) Que no puede apreciarse caducidad del expediente, por haberse dictado las
resoluciones impugnadas varios afios despueés de los periodos de liquidacion a los que se
refieren, que tampoco puede deducirse del art. 7 ) RD 1484/2014, de 29 de octubre, que
el plazo del afio se refiere a la caducidad del expediente administrativo, ademas de que se
trata de una cuestion nueva no planteada en la demanda y sobre la que no puede
pronunciarse la Sala 4?2 del Tribunal Supremo; 3) Que el porcentaje del 80% para el
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calculo del importe de la aportacion reclamada a la empresa (la empresa entiende que es
del 60%) es correcto conforme a lo dispuesto en la DA 162 Ley 27/2011, de 1 de agosto,
en relacion dada por RD Ley 3/2012, y ello por cuanto: A) Lo que pretende el legislador
es imponer una obligacion a las empresa que despiden a trabajadores de mas de 50 afios,
cuando en los dos ejercicios econdmicos anteriores al despido colectivo han obtenido
beneficios, para compensar los gastos que suponen para las arcas publicas; B) Para
determinar si existen beneficios hay que acudir al grupo y no a la empresa, de forma que
aunque la empresa tenga pérdidas, sin el grupo no los tiene proceda la aportacion; C) Que
de la confusa redaccion de los apartados 4 y 5 de la DA 162 Ley 27/2011, de 1 de agosto,
se desprende que en los supuestos en los que la empresa forme parte de un determinado
grupo empresarial habrd de estarse al total de trabajadores y beneficios del grupo de
empresas para determinar el porcentaje de aportacion (apartado 5), quedando limitado el
apartado 4 a los supuestos en los que la empresa no forme parte de ningin grupo
empresarial

9.3.-Subsidio por desempleo para mayores de 52 afios
9.3.1.-Cumplimiento requisitos para acceso al subsidio cuando se agota
Renta Activa de Insercion

La STS de 27 de marzo de 2019 (Rec. 2966/2017) [ECLI:ES:TS:2019:1287], entiende
que el agotamiento de la Renta Activa de Insercion equivale a una prestacion por
desempleo a efectos de devengar el subsidio para mayores de 55 afios. La sentencia
resuelve el supuesto sistematizando su jurisprudencia anterior en relacion a la Renta
Activa de Insercion y sefialando que: 1) Conforme a lo dispuesto en el art. 201 LGSS, el
acceso al subsidio para mayores de 55 afios requiera que quien lo demanda haya cumplido
esa edad “en la fecha del agotamiento de la prestacién por desempleo o el subsidio por desempleo”,
financiandose la RAI, como el resto de prestaciones y subsidios por desempleo, y
formando parte de la accion protectora frente a tal situacion de necesidad, si bien con
caracter diferenciado del nivel contributivo y asistencial; ahora bien, el que el réegimen
juridico de la RAI sea diverso al del subsidio o prestacion por desempleo no comporta
gue su naturaleza también sea distinta, ya que ambas atienden a la misma situacion de
necesidad, siendo la RAI una modalidad de la accion protectora por desempleo afiadida a
la prestacion y al subsidio, de forma que para resolver cuestiones concretas como
cémputo de ingresos, forma de pago, etc. las sentencias han acudido a la regulacion del
desempleo. En definitiva, considera la Sala que la RAI se trata de una modalidad de
accion protectora por desempleo que presenta autonomia y que ha de abordarse en
atencion a los fines gque le son propios, de forma que el agotamiento del subsidio propio
de la RAI debe asimilarse al de otros subsidios por desempleo cuando se trata de abrir el
acceso al subsidio para mayores de 55 afios.

9.3.2.-Reintegro de lo percibido en mes en que se abona un seguro de vida

La actora, perceptora del subsidio por desempleo para mayores de 52 afios, recibié
como pago de un seguro de vida, algo menos de 6.000 euros, lo que se declard en la
declaracién de IRPF en que se hacia referencia al rescate de un seguro de vida. EI SPEE
extinguio el subsidio por desempleo y declaré la percepcion indebida del subsidio desde
el momento en que se produjo el rescate hasta la fecha de comunicacién del mismo en la
declaracién de IRPF. Ante la cuestion de si en un supuesto de suspensién del subsidio por
desempleo la cantidad a reintegrar por el beneficiario debe ser Unicamente la del mes en
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que se produce el exceso de rentas o la de todo el periodo desde el percibo de la renta
irregular hasta que se pone el ingreso en conocimiento del SPEE por parte del beneficiario
en la declaracion anual de rentas, la STS de 23 de enero de 2019 (Rec. 417/2017)
[ECLI:ES:TS:2019:530], tras considerar que procede recurso de suplicacion cuando se
trata de sanciones en materia de seguridad social que comportan la suspensién o extincion
el subsidio por desempleo que superan la cuantia litigiosa, es decir, los 3.000 euros,
considera que la cantidad a reintegrar debe ser Unicamente la correspondiente al importe
del subsidio por desempleo del mes en que se produce el exceso de rentas. Argumenta la
Sala que no hay que acudir a los preceptos de la LISOS sino a los propios de la “dinamica
del derecho”, en particular, el art. 219.2, 2012 y 213.1. ¢) LGSS/1994, y conforme a lo
dispuesto en la STS (Pleno) de 19 de febrero de 2016 (Rec. 3035/2014)
[ECLI:ES:TS:2016:894] puesto que el SPEE admite que no concurrié ocultacion ni mala
fe, puesto que la comunicacién del pago Unico se realizé en la declaracién anual de rentas
(que es la que se realiza ante la entidad gestora del subsidio y no es coincidente con la
declaracion de IRPF), debe entenderse que la perceptora del susidio si comunico a la
Entidad Gestora la concurrencia de un devengo que determinaria la suspension del
derecho, por lo que no resulta de aplicacion la norma sancionadora de falta grave y que
derivaria en la extincion del subsidio por desempleo (arts. 25 y 47.1 b) LISOS), y
entrarian en juego las normas no sancionadoras del art. 219.2 LGSS, que preve la
suspension del subsidio en el mes en que se produce el incremento de rentas, procediendo
la devolucion de la prestacion durante dicho periodo Unicamente.

9.4.-Nivel asistencial
9.4.1.-Determinacion de la carencia de rentas

Tras revocarse a la actora el subsidio por desempleo y reclamarse prestaciones
indebidas como consecuencia de que las personas respecto de las que habia alegado que
tenian responsabilidades familiares, habian dejado de reunir tal condicion al hacer
accedido a rentas que en computo individual superaban el 75% SMI, puesto que los dos
hijos de la actora percibian pension de orfandad, en suplicacién, revocando la sentencia
de instancia, se reconoci6 el derecho al subsidio por entenderse que en el subsidio por
desempleo por obligaciones familiares, en las rentas del peticionario no se computa la
pension de orfandad de los hijos a cargo. La STS de 13 de junio de 2018 (Rec.
1095/2016) [ECLI:ES:TS:2018:2939] confirma dicha sentencia, por considerar que el
limite de ingresos en cuantia no superior al 75% del SMI, ha de referirse a los obtenidos
por el propio beneficiario de la prestacion, y s6lo cuando este requisito ha sido superado,
podran acreditarse cargas familiares.

La STS de 17 de octubre de 2018 (Rec. 3600/2016) [ECLI:ES:TS:2018:3883],
considera que para el célculo de los ingresos de una unidad familiar a efectos de lucrar el
subsidio por desempleo por cargas familiares, no ha de tenerse en consideracion los
ingresos de la pareja de hecho de la actora (en el sentido de convivencia de hecho con una
pareja que tiene determinados ingresos), por considerar que el art. 215.2 LGSS (actual
art. 275.3 LGSS), enumera “con claridad meridiana”, las personas cuyo parentesco con el
beneficiario supone que constituyen responsabilidades familiares, entre los que no se
encuentra la pareja de hecho, situacion que no es equiparable, por analogia, a la del
cényuge.

81



9.4.2.-Obligacién de comunicacion de situaciones que afecten a la
suspension o extincion del derecho: aceptacion de herencia

La actora, perceptora de subsidio por desempleo para mayores de 52 afios acepto la
mitad de la herencia de su hermano consistente en un bien inmueble, circunstancia que
no comunico al SEPE que declar6 la extincion del subsidio y la percepcién indebida de
prestaciones. En instancia se desestimé la demanda presentada por la actora solicitando
no se extinga la prestacion ni se le reclamen prestaciones indebidas. La Sala de
suplicacién confirmé dicha sentencia, por considerar que el art. 231 e) LGSS establece la
obligacion de comunicar situaciones que puedan afectar a la suspension o extincion del
derecho, de forma que la falta de comunicacién constituye infraccion grave del art. 25.3
LISOS, sancionable conforme al art. 47.1 b) LISOS con la extincion el mismo. La STS
de 10 de abril de 2019 (Rec. 1378/2017) [ECLI:ES:TS:2019:1536], siguiendo reiterada
jurisprudencia anterior, que se inicié con las SSTS (Pleno) de 19 de febrero de 2016 (Rec.
3035/2014 [ECLI:ES:TS:2016:894], y 22 de febrero de 2016 (Rec. 994/2014)
[ECLI:ES:TS:2016:1355], que rectifico el criterio de la jurisprudencia anterior, confirma
la sentencia de suplicacion, por entender que la actora no comunico la aceptacion de la
herencia, por lo que incumplio las obligaciones establecidas en la legislacion sobre
desempleo

10.-RENTA ACTIVA DE INSERCION
10.1.-No comparecencia a control

Al actor, beneficiario de la Renta Activa de Insercion, se le revocé ésta por falta de
renovacion de la solicitud de empleo en la fecha en que debié hacerlo conforme a lo
estipulado en la demanda de empleo, intentdndolo sin embargo mas tarde. La Sala 42, en
STS de 21 de junio de 2018 (Rec. 498/2017) [ECLI:ES:TS:2018:2893] confirma la
sentencia de suplicacion que revocando la de instancia reconocio el derecho a dicha Renta
Activa de Insercion, en aplicacion de lo dispuesto en la STS de 23 de abril de 2015 (Rec.
1293/2014) [ECLI:ES:TS:2015:3654], en que se determind que la no comparecencia para
un control de presencia ante la oficina de prestaciones del SPEE, no puede comportar la
baja definitiva del programa (art. .1 RD 1369/2006, de 24 de noviembre), y la pérdida de
la prestacion, sino que conlleve, como falta leve que es, la pérdida de un mes de prestacion
conforme al art. 24.3 a) lisos y art. 47.1 a) LISOS. En idéntico sentido se pronuncia la
STS de 14 de diciembre de 2018 (Rec. 3472/2017) [ECLI:ES:TS:2018:4471]

La STS de 9 de mayo de 2019 (Rec. 3427/2017), [ECLI:ES:TS:2019:1618]
reiterando lo dispuesto en la STS de 12 de enero de 2017 (Rec. 3433/2015)
[ECLI:ES:TS:2017:804], confirma la sentencia de suplicacidén que declar6 la nulidad de
la resolucion del SPEE por la que se excluyé a la actora del programa de Renta Activa de
Insercion, habiendo sido requerida la actora a comparecencia mediante carta certificada
sin que la actora recibiese aviso ni compareciese en las dependencias del SPEE, y
teniendo lugar un segundo intento posteriormente, en cumplimiento de lo dispuesto en el
RD 1829/1999, de 3 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento que regula los
servicios postales, en desarrollo de la Ley 24/1998 de 13 de julio, del Servicio Universal
y de Liberalizacién de los Servicios Postales, entendiendo la Sala que debia cumplirse
con la obligacion de prevista en el art. 59 de la Ley 30/1992, LRJAPYPAC, es decir,
debia haberse requerido a la actora mediante edictos
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10.2.-Compatiblidad con ser propietario de instalacion de energia fotovoltaica

El actor, perceptor de renta activa de insercion, promovio en la vivienda de la que era
propietario la instalacién de energia solar fotovoltaica de dos placas, por lo que por la
explotacién de la misma obtuvo subvenciones por importe superior a 2.000 euros e
ingresos provenientes de la explotacion superior a 6.000 euros, declarando en la
declaracion de IRPF como rendimiento un importe de 2.402,67 euros. Como
consecuencia de ello se dictd resolucion de exclusion de la RAI y se le reclamaron
prestaciones indebidas por entenderse que se realizaron trabajos incompatibles con la
misma, por lo que se present6 demanda por el trabajador que fue desestimada en instancia
y suplicacion. La STS de 20 de diciembre de 2018 (Rec. 1723/2018)
[ECLI:ES:TS:2018:4524], casa y anula dicha sentencia, por considerar que los ingresos
no pueden considerarse derivados de la realizacion de actividad remunerada incompatible
con la Renta Activa de Insercion, ya que lo Unico que acontece es que se procede a la
compra de energia de las instalaciones del beneficiario d lea RAI, retribuyéndose la venta

de energia y no el trabajo. En definitiva, considera la Sala que “la parte actora no realiza
ninguna actividad por cuenta propia siendo, simplemente, titular de una instalacién fotovoltaica sin realizar
ningun tipo de gestién, mantenimiento, lectura de contadores, facturacion o cualquier otra tarea relacionada
con dicha actividad, por lo que no cabria hablar de ningun trabajo por cuenta propia o ajena relacionado
con la explotacion de dicha estacion fotovoltaica”.

11.-VIUDEDAD
11.1.-Ministros de culto de Iglesias Evangélicas

La actora contrajo matrimonio con el causante por el rito de la Iglesia Evangélica,
sin haberse instruido expediente matrimonial previo por lo que no se inscribio en el
Registro Civil. Tras el fallecimiento de éste solicitd pension de viudedad que le fue
denegada por no encontrarse el causante en la fecha del fallecimiento en alta o situacion
asimilada al alta y no haber completado el periodo de 15 afios de cotizacion exigido en el
art. 174.1 LGSS. La Sala de suplicacion confirma la sentencia de instancia que desestimo
la demanda presentada por la actora, por entender que aungue el matrimonio debid
entenderse como validamente celebrado, en la fecha del fallecimiento el causante no tenia
cotizados 15 afios, sin que tampoco pudiera considerarse que estuviera en situacion
asimilada al alta, por lo que no puede aplicarse la doctrina flexibilizadora de la exigencia
de alta, cuando no se ofrece ningun dato objetivo para aplicarla (precario estado de salud
0 evento semejante). Ante la cuestion de si procede reconocer el derecho a la pension de
viudedad, la STS (Pleno), de 25 de septiembre de 2018 (Rec. 761/2017)
[ECLI:ES:TS:2018:3961], no entra a conocer de dicha cuestion por no apreciar la
existencia de contradiccidn con la sentencia invocada de contraste, ya que ambas parten
del mismo concepto doctrinal en relacion a la exigencia de situacion asimilada al alta, en
los supuestos en que tal situacion deriva del mantenimiento del causante en su condicion
de demandante de empleo, los diferentes hechos probados de ambas sentencias impiden
que puedan considerarse los fallos contradictorios, ya que en la sentencia recurrida no se
aplica la doctrina flexibilizadora del alta porque no se ofrece ningin dato objetivo que
permita aplicarla, mientras que en la sentencia de contraste si se acreditan dichos datos.
La sentencia contiene un voto particular discrepante por el que se entiende que si deberia
haberse apreciado la existencia de contradiccion, y ademas deberia haberse reconocido la
prestacion teniendo en cuenta que consta en los hechos probados que el causante tuvo un
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accidente de circulacion. A idéntica conclusion se llega en la STS de 23 de octubre de
2018 (Rec. 3599/2016) [ECLI:ES: TS:2018:3864]

11.2.-En supuestos de separacion o divorcio
11.2.1.-Necesidad de percibo de pension compensatoria

Siguiendo reiterada jurisprudencia anterior, la STS de 13 de marzo de 2019 (Rec.
1294/2017) [ECLI:ES:TS:2019:1365], deniega el derecho a la pension de viudedad a
quien habiendo contraido matrimonio con el causante con el que tuvo tres hijos, suscribid
convenio regulador por separacion, recayendo sentencia de mutuo acuerdo
estableciéndose pension compensatoria, y posteriormente, en 2008, recayendo sentencia
de divorcio que no fijé pensién compensatoria alguna, por entender la Sala que el plazo
de 10 afios que no tiene que haber transcurrido desde la fecha de la separacion o divorcio
y el fallecimiento del causante, debe ser la fecha de lo que acontezca primero, y como
han transcurrido mas de 10 afios entre la separacion y el fallecimiento, no procede
reconocer pension de viudedad alguna.

11.2.2.-Cuantia en supuestos de concurrencia de beneficiarios

El causante que habia estado casado en primeras nupcias y de la que separ0 por
sentencia de 1986 y se divorcid por sentencia de 1998, en que se fijo una pension
compensatoria de 30.000 pts./mes revisable anualmente conforme al IPC, contrajo nuevas
nupcias en 1999 con su segunda mujer. Como consecuencia de su fallecimiento, se
reconocid a ambas pension de viudedad en porcentaje equivalente al periodo de
convivencia, es decir, del 51,3% a la primera mujer, y del 48,27% a la segunda, teniendo
en cuenta que a la ex esposa le resultaba de aplicacion la DT 182, apartado 2, LGSS.
Plantea recurso de casacion para la unificacion de doctrina la segunda esposa, por
entender que en supuestos de concurrencia de beneficiarias de la pension de viudedad, no
se aplica la DT 18 LGSS, debiendo limitarse la pensién de viudedad reconocida a la
primera esposa al importe establecido como pension compensatoria. La STS de 17 de
mayo de 2018 (Rec. 2999/2016) [ECLI:ES:TS:2018:2123], confirma la sentencia de
suplicacion que a su vez confirmd la de instancia, que a su vez habia desestimado la
demanda presentada por la segunda esposa, por entender que la primera esposa cumple
las exigencias del art. 174.2 LGSS, ya que es indiferente que haya percibido o reclamado
la pensién compensatoria que tenia reconocida por sentencia, ademas de que debe ser de
aplicacion lo dispuesto en la STS (Pleno) de 22 de diciembre de 2016 (Rec. 1466/2015)
[ECLI:ES:TS:2016:5803], en que se concretd que la prevision de la DT 182 LGSS es
aplicable tanto a quienes en el periodo transitorio rompieron la relacién matrimonial sin
reconocimiento de pension compensatoria, como a los titulares que retnan los requisitos
del art. 174.2 LGSS, ya que si la finalidad de la DT 182 es permitir el acceso a la pension
a quienes no tienen reconocida pension compensatoria, la finalidad de la reforma de la
Ley 40/2007, es retomar la situacion de necesidad como base de la pensién de viudedad,
siendo contrario a esa finalidad que se privilegie a quien aparentemente carece de
necesidad (el importe de la pension no tiene limite de la compensatoria), frente a quien
en principio la acredita (tendria el limite de su pension compensatoria).

11.3.-Supresién de incremento de pensién
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La STS de 2 de abril de 2019 (Rec. 2820/2017) [ECLI:ES:TS:2019:1492]
resuelve la cuestion de si la supresion del incremento al 70% de la pension de viudedad,
por la pérdida del requisito de rendimientos anuales por superar el limite legal establecido,
debe producirse computando a tal efecto los ingresos del ejercicio anterior o los del afio
en el que se produce esa variacion, optando por la Gltima de las posibilidades, es decir, si
en el afio en curso se supera el limite de rendimientos, procede la supresion del incremento
del 70% de la pension. La cuestion se planteé como consecuencia de que la unidad de
convivencia de la demandante estaba formada por ella y su hija, siendo la actora
beneficiaria de una pensién de viudedad y habiendo obtenido su hija rendimientos de
trabajo y pension orfandad que superaban el limite de renta para dicho afio. Por sentencia
de instancia se reconoci6 el derecho de la demandante a seguir percibiendo el incremento
del 70% de la pensidn de viudedad, sentencia confirmada en suplicacién en que se
entendid que, puesto que la norma no distingue nada al respecto, ha de estarse a los
rendimientos del ejercicio anteriores. La sentencia casa y anula la de suplicacion y
desestima la demanda. Parte la Sala 42 de examinar la normativa aplicable al supuesto, en
particular, el art. 31.2 Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, que determina las cuantias
de las prestaciones economicas del RGSS y condiciona el derecho de acceso a las mismas,
introduciéndose el incremento del 70% de la pension de viudedad con el RD 1465/2001,
de 27 de diciembre, en que se establecio dicha capacidad cuando la pension fuera la
principal o Unica fuente de ingresos del pensionista, sin que se superen los ingresos una
determinada cuantia y ademas se tengan cargas familiares, definiéndose el concepto de
cargas familiares, asi como los rendimientos a computar, en el valor percibido en el
ejercicio anterior a aquel en que deba aplicarse 0 mantenerse el porcentaje del 70%,
debiendo excluirse los dejados de percibir como consecuencia el hecho causante de las
prestaciones, asi como aqueéllos que s pruebe que no han de ser percibidos en el ejercicio
corriente. Conforme a ello, para acordar la extincion le incremento del 70% de la pension
de viudedad, deben tomarse en consideracion como rendimientos computables los
incrementos que modifican los ingresos del ejercicio anterior que permitieron acceder al
derecho, ya que: 1) El régimen aplicable al nacimiento del derecho al incremento del 70%
de la pension de viudedad tendra lugar al mes siguiente al de la solicitud, debiendo tenerse
en cuenta para obtener el importe de las rentas del pensionista, el importe de las
correspondientes al ejercicio anterior, que se deben adaptar a las existentes en el momento
de la solicitud; 2) El mantenimiento del incremento exige que los requisitos concurran
durante todo el periodo en que se perciba la pension; 3) La extincion del incremento se
produce cuando se dejen de reunir alguno de los requisitos para su obtencion, fijandose
en su lugar el porcentaje con efectos desde el dia 1 del mes siguiente a aquel en que se
produzca la variacion, ya por no existir cargas familiares, o por superar el nivel de rentas
establecido, debiendo el perceptor presentar en el plazo de 30 dias una comunicacién
debidamente acreditada de la variaciones que hayan tenido lugar en su situacién familiar
yo econdmica; 3) La Entidad Gestora tiene que examinar si la alteracion en los ingresos
incide en el derecho al 70%, para lo que debera tomar lo que la u unidad familiar esta
teniendo en ese mismo afio corriente, que es cuando se producen los nuevos rendimientos,
ya que dificilmente podrian tomarse en consideracion las rentas del ejercicio anterior; 4)
Lo que el legislador pretende es que la situacion econémica de la unidad familiar que se
tome en consideracion sea la mas real y actualizada cuando se vaya a percibir el
incremento prestacional, de manera que si en el afio anterior al de la solicitud se estan
percibiendo rentas que, incluso pudieran entonces ser superiores, ello no impide que
pueda accederse al derecho si resulta que esa cuantia superior no va a existir en el
momento en que se cause el derecho; 5) Si esa doctrina se sigue a efectos del
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complemento a minimos, debe seguirse también a efectos de determinar los rendimientos
del pensionista; y 5) Lo establecido no ignora el principio pro beneficiario. En definitiva,
a efectos del percibo del incremento del 70% de la pension, deben tenerse en cuenta los
requisitos para su percibo del afio en curso y no del afio anterior, que en el supuesto no
concurren, por lo que procede retirar dicho incremento.

11.4.-Régimen Especial Agrario

La STS de 28 de mayo de 2018 (Rec. 3552/2016) [ECLI:ES:TS:2018:2262],
confirma la sentencia de suplicacion que entendié que procedia invitar al pago de las
cuotas a efectos del percibo de una pensién de viudedad y orfandad cuando la causante
estaba afiliada al REA en el momento del hecho causante, adeudando cuotas, en
aplicacion de lo dispuesto en la STS (Pleno) de 31 de mayo de 2004 (Rec. 2343/2003)
[ECLI:ES:TS:2004:3722]. Afade la Sala 4% que en el presente supuesto no se puede
apreciar cosa juzgada cuando una primera sentencia deneg6 la pension, volviéndose a
solicitar ésta como consecuencia del dictado de la sentencia de Pleno anteriormente
sefialada, ya que en caso contrario se estaria produciendo un supuesto de discriminacion
prohibido.

Como consecuencia del fallecimiento del causante, incluido en el Régimen Especial
Agrario, se solicitd por su esposa pension de viudedad, que le fue denegada por no
hallarse el fallecido al corriente en el pago de las cuotas exigibles en el hecho causante
de la prestacion y ello por tener en descubierto todas las de ese afio. En instancia y
suplicacién se denego la prestacion en aplicacion del Decreto 2123/1971, de 23 de julio
en relacion con el art. 28.2 Decreto 2530/2970, de 20 de agosto. La STS de 6 de marzo
de 2019 (Rec. 2662/2017) [ECLI:ES:TS:2019:1000], casa y anula dicha sentencia
declarando el derecho de al actor a la pension de viudedad, previo cumplimiento de la
invitacion al pago por la entidad gestora, en aplicacion de lo dispuesto en las SSTS
(Pleno) de 31 de mayo de 2004 (Rec. 2343/2003) [ECLI:ES:TS:2004:3722] y 16 de
febrero de 2006 (Rec. 4878/2003) [ECLI:ES:TS:2006:837].

12.-ORFANDAD
12.1.-Edad y derecho a la prestacion

El Art. 175.2 LGSS en redaccion dada por Ley 27/2011, de 1 de agosto, preve que

“si el huérfano estuviera cursando estudios y cumpliera los 25 afios durante el transcurso del curso escolar,
la percepcion de la pensién de orfandad se mantendré hasta el dia primero del mes inmediatamente posterior

al del inicio del curso académico”, por su parte, la DT 6 bis LGSS, establece “aplicacion paulatina
del limite de edad a efectos de las pensiones de orfandad simple en los que el huérfano no trabaje”. El
actor, que percibia pension de orfandad y estaba cursando estudios universitarios, fue
dado de baja de la pensién al cumplir 22 afios, reclamando que se le siga abonando ésta.
La Sala 43 en STS de 7 de junio de 2018 (Rec. 4116/2016) [ECLI:ES:TS:2018:2615],
reitera jurisprudencia anterior y examina ambas normas, concluyendo que si bien la
reforma amplia el beneficio de seguir percibiendo pensidn de orfandad hasta los 25 afios
con comienzo de vigencia el 1 de enero de 2014, de forma que quienes se encontraran
cursando estudios a dicha fecha, y a lo largo de dicho afio cumplieran 25 afios, conservan
el beneficio hasta el dia primero del mes inmediato posterior al del inicio del siguiente
curso académico, y lo mismo ocurre a quienes cumplan 24 afios a lo largo del curso
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académico en 2013, 23 afios en 2012 y quienes cumplen 22 afios a lo largo del curso de
2011, ya que “el hecho de fijar una edad, la de 25, unida a un afio 214, solo tiene sentido se considera
destinada a proteger a quien cumple la edad limite en la redaccion anterior en 2011, prolongando su
condicion de beneficiario hasta los 25 afios”.

12.2.-Causante liberado de prision: requisito de asimilacion de alta

El causante fallecié en un accidente de trafico, sobreviviéndole su hija, que solicito
pension de orfandad que le fue denegada por no encontrarse el causante, a la fecha del
fallecimiento, en alta o situacion asimilada al alta, no haber completado el periodo
minimo de cotizacion de 15 afios, o reunir el periodo minimo de cotizacién de 500 dias
anteriores a la fecha del fallecimiento, teniendo en cuenta que a la fecha del fallecimiento
percibia un subsidio por desempleo para excarcelados hasta su muerte. En suplicacion se
confirmé la sentencia de instancia que desestimé la demanda, por considerar que en el
presente supuesto se debe cumplir con el requisito de alta o asimilacion al alta. La STS
de 7 de noviembre de 2018 (Rec. 3549/2016) [ECLI:ES:TS:2018:3966], casa y anula
dicha sentencia y reconoce la pension de orfandad, por entender que el causante se hallaba
en situacion asimilada al alta en el momento del fallecimiento, ya que el art. 166.1 LGSS
dispone que la situacion de desempleo total durante la que el trabajador perciba prestacion
por dicha contingencia sera asimilada a la de alta, lo que se reitera en el art. 36 RD
84/1996, debiendo considerarse como tal, el percibo del subsidio por desempleo por los
liberados de prision.

13.-MATERNIDAD: CESION DEL DERECHO

Tres dias después de que la actora solicitara al INSS la prestacion por maternidad,
comunico la cesion de parte del descanso en favor del otro progenitor, lo que le fue
denegado por la Entidad Gestora puesto que la peticion no era coetanea a la solicitud de
la prestacion. Ante la cuestion de si cabe la cesion del derecho a la maternidad cuando no
se ha efectuado tal opcién en el momento del inicio del periodo de descanso por
maternidad, la STS de 26 de septiembre de 2018 (Rec. 1352/2017)
[ECLI:ES:TS:2018:3604], reiterando lo dispuesto en la STS de 20 de mayo de 2009
(Rec. 3749/2008) [ECLI:ES:TS:2009:5215] reconoce el derecho de opcidn, en aplicacion
de lo dispuesto en el art. 133 ter LGSS, art. 48.4 ET, 9 y 14 RD 295/2009, en los que,
aungue se alude a que debera optarse por la cesidn del derecho al iniciarse el descanso
por maternidad, el tenor literal del precepto no puede entenderse en sentido tan rigorista
como para denegar el derecho, sino que implica que la trabajadora no tiene posibilidad de
optar por la cesion si no ha iniciado su periodo de descanso, pudiendo ceder el derecho a
partir del momento en que ella misma redne los requisitos para ejercerlo. Y a ello abunda
el hecho de que el ar.t 4 LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, sefiala que la igualdad de trato debe integrar la interpretacion y aplicacion de
las normas.

14.-CUIDADO DE MENOR AFECTADO POR CANCER U OTRA
ENFERMEDAD GRAVE

La STS de 12 de junio de 2018 (Rec. 1470/2017) [ECLI:ES:TS:2018:2471],
resuelve en sentido negativo la cuestién de que la madre divorciada que tenia concedida
la guarda y custodia de una hija afectada por una enfermedad grave podia seguir
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disfrutando la prestacién otorgada para su cuidado cuando el otro progenitor causa baja
en el Sistema de Seguridad Social, por cuanto considera que no existen datos que apunten
a la imposibilidad de que el progenitor que pierde su empleo pueda cumplir con su
obligacion de procurar al menor la atencion médica necesaria, ni que esté en condiciones
de asumir sus deberes de manera efectiva. Afiade la Sala que para que exista el derecho,
los arts. 135 quater LGSS y 2.1 RD 1148/2011, exigen que “ambos progenitores trabajen”, de
forma que el subsidio viene a compensar la pérdida de ingresos que sufren las personas
interesadas al tener que reducir su jornada, con la consiguiente disminucién de salarios,
por la necesidad de cuidar de manera directa, continua y permanente a los hijos menores
a su cargo durante el tiempo de hospitalizacion y tratamiento continuado de la enfermedad
fuera del centro hospitalario, de forma que cuando uno de los progenitores no trabaja,
dispone de tiempo para cuidar y atender directa y personalmente al menor, siendo
innecesario que el otro progenitor ocupado reduzca su jornada a dicho fin, y si lo hace de
forma voluntaria, el sistema de Seguridad Social queda al margen, y ello aun cuando los
padres se encuentran separados, ya que el progenitor que no trabaja puede prestar a su
hijo la atencidn que requiere la enfermedad, tenga o no la custodia del menor

15.-RIESGO DURANTE EL EMBARAZO

La trabajadora inicio proceso de fecundacion in vitro, por lo que inicié proceso de
incapacidad temporal por embarazo de alto riesgo, y solicité prestacion de riesgo durante
el embarazo que le fue denegada por la Mutua. En instancia se desestimo la demanda
presentada por la actora en que interesaba el reconocimiento de dicha prestacion,
sentencia revocada en suplicacion en que se reconocié el derecho, por considerarse que
la trabajadora es dependiente, y su puesto de trabajo exige bipedestacion y deambulacion
prolongadas, lo que constituye, en si mismo, una situacion de riesgo para el embarazo, a
lo que debe afiadirse que el suyo es un embarazo de alto riesgo dada la clinica que la
precede, puesto que presenta infertilidad y el embarazo se produjo por fecundacién in
vitro. La STS de 10 de diciembre de 2018 (Rec. 2654/2016) [ECLI:ES:TS:2018:4493],
confirma dicha sentencia que reconocié el derecho a la prestacion, por entender que el
art. 26 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, encadena la nocion de riesgo a dos hechos: 1) la
existencia de un embarazo que no presenta anomalias especificas salvo las molestias
habituales que no comprometen su resultado; y 2) A que la evolucion natural del
embarazo pueda verse afectada por la incidencia de elementos ajenos al embarazo pero
intrinsecos al puesto de trabajo de las que solo quepa alejar a la embarazada o al feto
modificando el desempefio o excluyéndolo de modo absoluto mediante un cambio de
puesto. En el presente supuesto, entiende la Sala que el embarazo de la trabajadora supone
en si mismo una circunstancia de riesgo, incompatible con cualquier actividad laboral que
incluya desplazamientos diarios desde su domicilio con sujecion a horario y disciplina.

16.-RIESGO DURANTE LA LACTANCIA NATURAL

La actora, ATS/DUE que presta servicios en la Unidad de Asistencia Domiciliaria
Rural de un Servicio Autondmico de urgencias médicas, en turnos, realizando tareas de
asistencia sanitaria en domicilio y excepcionalmente en la via pablica, tuvo un hijo al que
por razones médicas se le recomendo la alimentacién mediante lactancia exclusivamente
natural. Tras solicitar la prestacion de riesgo durante la lactancia natural, se le deneg6 por
considerar la entidad gestora que el trabajo que desempefiaba no era una actividad de
riesgo. En la evaluacion de riesgos no se recoge la existencia de riesgos especificos para
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la lactancia, sino sélo de riesgos genéricos. En instancia se desestimo la demanda en que
pretendia el reconocimiento del derecho a la prestacion de riesgo durante la lactancia
natural, por considerarse que no se acreditaba la existencia de riesgos especificos y
tampoco la imposibilidad de adaptacion de puesto de trabajo o cambio a otro de la misma
o diferente categoria exento de riesgo. La Sala de suplicacién confirma dicha sentencia
en aplicacion de lo dispuesto en la STS de 21 de marzo de 2013 (Rec. 1563/2012)
[ECLI:ES:TS:2013:1815]. La STS (Pleno) de 26 de junio de 2018 (Rec. 1398/2016)
[ECLI:ES:TS:2018:2651], resuelve la cuestion de si tiene derecho a la prestacion de
riesgo durante la lactancia del art. 26 LPRL y 135 bis LGSS, en sentido positivo,
partiendo de los hechos, en particular de que la empresa no presenté declaracion de que
no podia adaptar las condiciones o el tiempo de trabajo ni cambiar a la trabajadora de
puesto de trabajo, acreditandose, sin embargo, que la empresa no ofrecié modificacion de
condiciones ni recolocacion alguna, por lo que se considera que no puede exigirse a la
trabajadora la obligacion de acreditar que no era posible la adaptacion de puesto de trabajo
o la recolocacién en otro distinto. Parte la Sala, sistematizando la jurisprudencia anterior
sobre la cuestion, por sefialar que inicialmente se denegaba la prestacién cuando en la
evaluacion de riesgos no se acreditaban riesgos especificos para la lactancia, o dicha
evaluacion no referia a dicho riesgo especifico, ya que correspondia a la actora desvirtuar
las causas de denegacion de la prestacion, es decir, que existen riesgos especificos para
la lactancia. Tras la STJUE de 19 de octubre de 2017, Otero Ramos C-531/15, se hace
precisa una reflexion sobre la distribucion de la carga de la prueba, de forma que cuando
la evaluacion de riesgos no se hubiera llevado a cabo con arreglo a lo dispuesto en el art.
4.1 Directiva 92/95, que impone al empresario el deber de determinar los riesgos para la
lactancia, en atencion a la situacion de la trabajadora y del puesto de trabajo, se admitia
la inversion de la carga de la prueba, ya que la falta de evaluacion de dicho riesgos suponia
un trato menos favorable para la mujer vinculado a la lactancia, y por lo tanto constituye
discriminacion por razon de sexo conforme al art. 2.2 c) Directiva 2006/54/CE, de 5 de
julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion. Partiendo
de la doctrina del TJUE, la Sala 42 entiende que de la evaluacion de riesgos se deduce que
existen circunstancias que tiene especial repercusion en el caso de la mujer en periodo de
lactancia, como por ejemplo, el riesgo por contacto con fluidos humanos diversos, de
forma que la parte que niega la existencia de dicho riesgo durante la lactancia ha de
desarrollar actividad probatoria en contrario para que se pueda denegar la prestacion. En
definitiva, considera la sentencia que la falta de precisa evaluacion de riesgos especificos
para la lactancia, no puede, por si misma, privar a la trabajadora de la prestacion cuando
de dicha evaluacién se puede deducir la existencia de riesgos para la lactancia. Afiade, en
relacion con el sistema de trabajo a turnos y nocturno, considera la Sala que ello, en si
mismo, no supone un riesgo para la lactancia, aungue podria serlo en los supuestos en que
no es posible garantizar la extraccion de leche y su conservacidn, sin que ademas pueda
“desdeniarse como elemento de influencia en la calidad y cantidad del
amamantamiento”. lgual solucion se alcanza en la STS de 11 de julio de 2018 (Rec.
396/2017), y STS de 24 de enero de 2019 (Rec. 4164/2017) [ECLI:ES:TS:2019:447]
respecto de otra ATS/DUE, y a idéntica conclusion se llega en la STS de 24 de enero de
2019 (Rec. 2037/2017) [ECLI:ES:TS:2019:445], respecto de una conductora de camion
de recogida de residuos sélidos, con turnicidad y nocturnidad, a la que se le deneg6 la
prestacion a pesar de que la empresa reconocia que existia riesgo pero no se concretaba
cual en concreto y en relacion con la lactancia. Estas dos Ultimas sentencias hacen
referencia a la STJUE 19-09-2018 (C-41/2017, asunto Gonzéalez Castro), que considerd
discriminacion por razon de sexo la inexistencia de una evaluacién de riesgos del puesto
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de trabajo de una trabajadora en periodo de lactancia que tenga en cuenta la situacion
individual de dicha trabajadora para determinar si su salud o su seguridad o las de su hijo
estan expuestas a un riesgo. Dicha doctrina se reitera en SSTS de 6 de febrero de 2019
(Rec. 4016/2017) [ECLI:ES:TS:2019:871]y 26 de marzo de 2019 (Rec. 2170/2018)
[ECLI:ES:TS:2019:1366].

Por su parte, ante la cuestion de si por el mero hecho de solicitar la prestacion de
riesgo por embarazo acompariada del certificado correspondiente ya se presume que la
solicitante estaba llevando a cabo la lactancia natural con su hijo, o por el contrario ello
debe ser probado con posterioridad a la emisién del citado certificado, la STS de 24 de
abril de 2019 (Rec. 763/2019) , casa y anula la sentencia de suplicacion que confirmando
la de instancia desestimé la demanda presentada por la actora sobre reconocimiento del
derecho a la prestacién de riesgo durante la lactancia natura, y reconoce el derecho, por
entender que lo que se protege con la prestacion es el periodo de suspension del contrato
de trabajo como consecuencia de la imposibilidad técnica o inexigibilidad del traslado del
puesto de trabajo de la trabajadora en situacion de lactancia natural, por cuanto el puesto
ocupado habitualmente suponia un riesgo para su salud o la del lactante, lo que se debera
acreditar por el informe médico correspondiente, sin que se deba acreditar que la
trabajadora siga con la lactancia natural, ya que al regularse la extincion de la prestacion,
no aparece como causa el abandono de la lactancia natural o su sustitucion por cualquier
otro tipo de alimentacion, circunstancias que, en todo caso, deberan ser probadas pro
quien las alegue.
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. DERECHO PROCESAL LABORAL

1. Competencia de la jurisdiccion social

1.1. Competencia material

El mas novedoso pronunciamiento en este periodo radica en la STS Pleno de la
Sala de 11/06/2019 rco 132/2018, en un supuesto de conflicto colectivo, que
concluye la competencia del orden social para el enjuiciamiento de la pretension
deducida como consecuencia de la vigencia de la Ley de la Jurisdiccion Social
de 2011, a propoésito de la interpretacion e impugnacion de una base de la
convocatoria de pruebas selectivas para el ingreso en la categoria de Auxiliar de
Enfermeria de la Administracion del Principado de Asturias en relacion con el
Convenio Colectivo, e interpretacion del requisito de titulacion equivalente. Se
confirma la sentencia impugnada, previamente sefialada su congruencia. Y se
rectifica de modo expreso la doctrina tradicional elaborada a partir de la LPL, a
cuyo respecto hay que sefialar que la Sala extiende de modo explicito su propia
competencia a los actos previos o preparatorios de la existencia de relacion
laboral y ademas en el caso de una convocatoria general o abierta sin
destinatarios concretos aun conocidos intervinientes.

1.1.1. Determinacion casuistica del ambito competencial del orden
social.

A) Lajurisdiccién social es competente para resolver sobre:

- La ejecucién de créditos laborales reconocidos por sentencia, cuando la
empresa deudora se encuentra en concurso de acreedores y, en su seno, ya se
ha aprobado el convenio de acreedores (STS 17-4-2018, Rc 934/2016
ECLILIES:TS:2018:1772)

- Las demandas de despido de liberados sindicales que no han prestado
servicios durante toda su vida laboral, en virtud de los acuerdos alcanzados por
el sindicato en cuestion con la empresa (STS 12-04-18 Rc 119/2016
ECLILIES:TS:2018:1776).

- La reclamacion de cantidad planteada por los trabajadores despedidos en el
seno de un proceso concursal, en reclamacion del pago de la parte no satisfecha
de sus indemnizaciones, frente a la empresa concursada y frente a una
sociedad no concursada y sus administradores, partiendo de la base de que
constituyen un grupo de empresas (STS 6-6-18 Rc 372/2016
ECLILIES:TS:2018:2258)
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- La reclamacion de una mejora de las prestaciones de la Seguridad Social
prevista en un acuerdo firmado por una Administracion Publica que afecta al
personal laboral y funcionario, y que se formula a titulo individual por un
funcionario (un agente del cuerpo de policia local) integrado en el Régimen
General de la Seguridad Social (STS Pleno 4-10-18 Rc 3882/2016
ECLI:ES:TS:2018:3859).

- La demanda por acoso laboral presentada por una funcionaria de un
Ayuntamiento, pidiendo el fin de esa conducta y la reparacién de los dafos
materiales y morales causados por la misma, porque la jurisdiccién social sigue
teniendo competencia plena para conocer de las demandas planteadas por
incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales, tanto frente
al empresario como frente a la Administracion, de acuerdo con el art. 2.e) LRJS
(STS 11-10-18 Rc 2605/2016 ECLI:ES:TS:2018:3841).

- La reclamacion del pago de intereses al FOGASA por demora en las
prestaciones (STS 9-10-18 Rc 1215/2016 ECLI:ES:TS:2018:3938 ).

- La impugnacién de los actos de las Administraciones publicas dictados en el
ejercicio de la potestad sancionadora en materia de Seguridad Social previstos
en la LRJS art. 2.s), siempre que no se trate de uno de los supuestos excluidos
por el art. 3.f) de la misma ley (STS 20-11-18 Rec. 2/2018
ECLIES:TS:2018:4241).

- La reclamacion del pago de intereses al FOGASA por demora en las
prestaciones (STS 13-2-19 Rc 715/2017 ECLI:ES:TS:2019:695)

- La reclamacion de cantidad en concepto de indemnizacion por extincion de los
contratos de trabajo acordada por auto del Juez del concurso, cuando en la
misma se interesa que se consideren nulos determinados acuerdos aprobados
en el citado auto, teniendo en cuenta que en el seno del concurso recayo
sentencia aprobando el convenio, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 2.a)
LRJS (STS 9-1-19 Rc 2738/2016 ECLI:ES:TS:2019:460).

- La reclamacion de cantidad en concepto de salarios e indemnizacién por
despido colectivo planteada frente a un grupo de empresas patoldgico, en el que
solo la empresa formal de los trabajadores tiene la condicion de concursada
(STS 9-1-18 Rc 3893/2016 ECLI:ES:TS:2019:1588).

- La existencia de sucesion de empresa cuando los bienes de la concursada son
adquiridos por un tercero ajeno al concurso, aunque ello se suscite en ejecucion
de sentencia (STS 23-1-19 Rc 1690/2017 ECLI:ES:TS:2019:418 que reitera la
doctrina de la Sala).

- La ejecucion definitiva de sentencia frente a empresa concursada cuando ya
ha sido aprobado el convenio de acreedores (STS 31-1-19 Rc 1141/2017
ECLI:ES:TS:2019:416, que sigue la doctrina de la Sala de Conflictos).

- La accion de reintegro ejercitada por una Mutua del capital coste de la
prestacion por IPT constituido en concepto de anticipo, tras la declaracion de
responsabilidad empresarial por falta de alta (TS 9-4-2019 Rc 2150/2017
ECLILIES:TS:2019:1610).

B) Lajurisdiccion social no es competente para resolver

- El cese de un funcionario interino del Ayuntamiento de Madrid tras la cobertura
reglamentaria de su plaza, porque no se trata de una relaciéon laboral, sino
funcionarial (STS 9-5-18 Rc 1537/2016 ECLI:ES:TS:2018:1860, que reitera
doctrina).
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- La impugnacion de una disposicion de caracter general emanada de una
Administracion Publica, porque estamos ante un supuesto excluido por el art.
3.a) la LRJS y no ante el previsto en el art. 2.n) de la misma ley (STS 6-11-18
Rc 222/2017).

- La reclamacion de subvenciones publicas planteada por un sindicato (SSTS
19-7-18 Rec 1140/2017 ECLILES:TS:2018:3131, 27-11-18 Rc 1048/2017
ECLIES:TS:2018:4362 y 4-12-18 Rc 3559/2016 ECLI:ES:TS:2018:4445) que
reiteran doctrina).

- La demanda de tutela de derechos fundamentales por acoso de quien ostenta
la condicion de personal estatutario, frente a la administracion empleadora (STS
17-5-18 Rc 3598/2016 ECLI:ES:TS:2018:2132).

- La declaracién sobre la necesidad de los bienes embargados por el Juzgado
de lo Social para la continuidad de la actividad empresarial de la concursada
(STS 18-12-18 Rc 2279/2017 ECLI:ES:TS:2018:4514).

1.2. Competencia objetiva

- Corresponde al Juzgado de los Social conocer de la impugnacion de una
resolucion de la Direccion General de Recursos Humanos de la Consejeria de
Educacion, Juventud y Deporte de la Comunidad de Madrid, por la que se
convoca procedimiento de adjudicacion de vacantes para profesores de religion
para el curso 2017-2018, porgue dicha resolucion no fue dictada por el Consejo
de Gobierno de la Comunidad Autdonoma, sino por un organismo publico de
inferior jerarquia administrativa, de acuerdo con art. 7.b LRJS (STS 20-3-19
Rec. 247/2017 ECLI:ES:TS:2019:1283).

- lgualmente corresponde al Juzgado de lo Social conocer de la demanda de
impugnacion de despido que examina la STS de Pleno 22-11-18 (Rec. 67/2018
ECLI:ES:TS:2018:4309), porque el despido no es colectivo sino plural y, por
tanto, no cabe el ejercicio de la accion de art. 124 LRJS, con lo que los
representantes unitarios de los trabajadores carecen de accion y de legitimacion
activa para interponer la demanda colectiva con esos presupuestos.

- Corresponde a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
conocer de la demanda de conflicto colectivo planteada por un sindicato, en
impugnacién de una modificacién sustancial colectiva de las condiciones de
trabajo que afecta a los centros de diversas localidades, todas ellas sitas en la
Comunidad Auténoma de Galicia, porque el ambito del conflicto desborda el
ambito territorial de la circunscripciéon de un Juzgado de lo Social y no supera
el de la Comunidad Autébnoma (STS 3-4-2019 Rc 36/2018
ECLILEES:TS:2019:1547).

- También corresponde al Tribunal Superior de Justicia de Madrid conocer de la
demanda de impugnacion de un despido colectivo, al superar los umbrales
previstos en el art. 51 ET (STS 4-4-19 Rc 165/2018 ECLI:ES:TS:2019:1574).

- Corresponde a la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional conocer en la
instancia de la demanda de conflicto colectivo planteada por trabajadores
pertenecientes a centros de trabajo ubicados en distintas comunidades
autbnomas, porque como sefiala la TS 15-6-18 (Rc 132/2017
ECLI:ES:TS:2018:2594), el conflicto extiende sus efectos a un ambito superior
al de una comunidad auténoma, de acuerdo con art. 8.1 LRJS.

- Corresponde a la Sala IV del Tribunal Supremo conocer de la impugnaciéon de
una sancién impuesta por el Consejo de Ministros a la empresa demandante,
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como consecuencia de un acta de infraccion levantada por actuaciones
irregulares en el marco de la formacion bonificada, tipificada como infraccién
muy grave por la LISOS art. 23.1.f), de acuerdo con lo dispuesto en la LRJS art.
9 (STS 6-3-19 Rec. 1/2017 ECLI:ES:TS:2018:1198).

1.3. Competencia internacional

- Los Tribunales espafoles son competentes para conocer de la demanda de
despido de un trabajador contratado por Ryanair en calidad de tripulante de
cabina de pasajeros, en virtud de contrato de trabajo celebrado en Dublin, en el
gue se sefiala que el trabajador tendria su base principalmente en un aeropuerto
espafiol, habiendo prestado servicios durante toda la vigencia del contrato con
esa base territorial, al ser los vuelos que realizaba con origen y destino en el
lugar referido de esa poblacibn (STS 24-1-19 Rc 3450/2015
ECLILEES:TS:2019:562).

2. Proceso ordinario
2.1. Lademanda
2.1.1. Incomparecencia al acto judicial y desistimiento de la demanda

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 83.1 LRJS, y arts. 183.1y 188.6 LEC, en
caso de coincidencia de sefialamientos y, conforme a las preferencias
legalmente reguladas, el d6rgano judicial que corresponda esta obligado a
suspender el acto judicial del que se trate y acordar una nueva fecha para su
celebracion, a fin de garantizar una completa proteccion del derecho a la tutela
judicial efectiva del art. 24 CE. Pero para ello se requiere que el Letrado asi lo
notifique en tiempo y forma al Juzgado, pudiendo desprenderse gravosas
consecuencias juridicas en caso contrario, como sucede en la STS 31-1-19
(Rec. 868/2017 ECLI:ES:TS:2019:442).

2.1.2. Variaciéon sustancial de la demanda

Se aprecia dicho defecto procesal y se declara la nulidad de actuaciones en la
STS 27-3-19 (Rc 1504/2017 ECLILES:TS:2019:1548), porque el escrito de
ampliacion afladia a los hechos de la demanda el texto de una conversaciéon
gue tuvo lugar antes del cese y que sirvié de base para alegar por primera vez
vulneracion de derecho fundamental por discriminacién politica y solicitar la
calificacién de nulidad y una indemnizacion por dafios.

2.1.3. Litisconsorcio pasivo necesario

No se aprecia la indebida constitucién de la relacion juridica procesal por no
haber sido demandados ni los miembros del comité de empresa, ni el propio
sindicato, porque el delegado sindical no tiene reconocidos los derechos de la
LOLS, y su asistencia a las reuniones del comité de empresa en materia de
seguridad e higiene, es en calidad de mero espectador, ya que no tiene voz ni
voto, de modo que ni unos y el otro pueden resultar afectados en sus derechos
e intereses por el proceso judicial seguido (STS 6-2-19 Rc 224/2017
ECLI:IES:TS:2019:615).
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2.2. La sentencia
2.2.1. Exigencia de congruencia

La Sala se ha pronunciado en numerosas sentencias sobre los diversos tipos
de incongruencia, pudiendo mencionar entre ellas las SSTS 16-4-18 (Rc
303/2017 ECLI:ES:TS:2018:1699) y 18-10-18 (Rc 66/2017
ECLI:ES:TS:2018:3940), sobre incongruencia omisiva; la STS 29-6-18 (Rc
2476/2016 ECLI:ES:TS:2018:3461) sobre incongruencia extrapetita; y la STS
23-1-19 (Rc 3193/2016 ECLI:ES:TS:2019:441) sobre incongruencia interna.

2.2.2. Nulidad de actuaciones por otras infracciones procesales causantes
de indefensidn

- La STS 10-7-18 (Rc 701/2017 ECLI:ES:TS:2018:3298) declara la nulidad de
la sentencia recurrida porque no se dio conocimiento y traslado del recurso de
suplicacion a la empresa que quedd absuelta en la instancia y fue condenada
suplicacion, sin haber tenido ocasion de impugnar el recurso estimado en ese
segundo grado, infringiendo con ello lo dispuesto en arts. 53.1y 54.1 LRJS, y
singularmente el art. 197.1 de la misma Ley que impone el traslado del recurso
de suplicacion para su eventual impugnacion por las recurridas.

- Por su parte, la STS 10-10-18 (Rc 45/2017 ECLI:ES:TS:2018:3849) declara la
nulidad de la sentencia impugnada porque se sustenta en la consideracion de
un hecho incontrovertido, que en realidad fue negado expresamente por una de
las partes y constituia el nucleo de su oposicién a la demanda, no haciendo
referencia, ademas, a la prueba que le llevo a mantener tal afirmacion.

2.2.3. Cosa juzgada negativa o excluyente
2.2.3.1. Primacia del derecho de igualdad

La cosa juzgada debe ceder cuando colisiona con el derecho de igualdad de
trato del art. 14 CE, tal como ha resuelto la Sala en diversas ocasiones en
aplicacién de la doctrina del Tribunal Constitucional contenida en la STC
307/2006, segun la STS 18-5-18 Rc 3552/2016 ECLI:ES:TS:2018:2262).

2.2.3.2. Otros supuestos concretos

Resuelven sobre la cosa juzgada negativa del art. 222.1 LEC la STS 22-2-19
(Rec. 226/2017 ECLI:ES:TS:2019:693), que rechaza la excepcion porque la
cosa juzgada soOlo es predicable de las sentencias y no de los acuerdos
alcanzados en conciliacion judicial (en procedimiento de impugnacion de
convenio colectivo), que tienen la eficacia de un convenio colectivo; y la STS
13-2-19 (Rc 240/2017 ECLIL:ES:TS:2019:706), que también la descarta al no
concurrir las identidades subjetivas y objetivas que requiere el art. 222 de la
LEC.

2.3.2. Cosa juzgada positiva

2.3.2.1. Preferencia de la cosa juzgada colectiva frente a la individual en
caso de conflicto

Las SSTS Pleno 19-7-18 (Rc 903/2017 ECLI:ES:TS:2018:3214) y 20-7-18 (Rc
2335/2017 ECLI:ES:TS:2018:3206) sefialan que, con arreglo a un criterio
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jurisprudencial asentado desde antiguo, en caso de conflicto debe prevalecer la
cosa juzgada colectiva frente a la individual, tal como se deduce de la antigua
LPL (art 157.3) y de la vigente LRJS (art. 160.5), por la preeminencia en el
Derecho del Trabajo del interés colectivo frente al individual, asi como por la
aplicacion del principio de igualdad del art. 14 CE.

2.3.2.2. Otros supuestos concretos

Aprecia la cosa juzgada positiva del art. 222.4 LEC la STS Pleno de 27-2-19
(Rec. 3597/2017 ECLI:ES:TS:2019:984), en el caso de reclamacion por el
FOGASA de reintegro de prestaciones indebidamente percibidas, cuando hay
una sentencia firme que declara el derecho a las mismas reconocido
previamente por el citado organismo en virtud de silencio positivo. Igualmente,
entre otras, la STS 25-4-18 (R. 711/2016 ECLI:ES:TS:2018:1992), que lo hace
de oficio en un caso de recargo de prestaciones por falta de medidas de
seguridad, fijado en via administrativa y confirmado en instancia y en
suplicacion, ante la existencia de una sentencia posterior y firme del orden social
aportada durante la sustanciacion del recurso de casacion para la unificacion de
doctrina al amparo de art. 233.1 LRJS, en la que se anulaba la sancion impuesta
a la empresa en materia de prevencion de riesgos laborales por deberse el
accidente a imprudencia temeraria del trabajador. En el mismo sentido, la STS
29-5-18 (Rc 2333/2016 ECLI:ES:TS:2018:2345), que la aprecia de oficio porque
el derecho reclamado por los delegados de prevencién de riesgos laborales del
centro de control aéreo de ENAIRE en el aeropuerto de Gran Canaria, de
garantia de crédito horario para el desempefo de sus funciones, habia sido
reconocido con caracter firme en proceso anterior entre las mismas partes.
(Ver conflicto colectivo)

2.3.3. Cosa juzgaday litispendencia

La TS 9-10-18 (Rc 248/2016 ECLI:ES:TS:2018:3846) aprecia ambas
excepciones en su supuesto de impugnacion de convenio colectivo por
ilegalidad, por cuanto en dos procedimientos anteriores se habia solicitado la
nulidad de los mismos preceptos convencionales objeto del litigio, sin que a ello
obste el hecho de que el sindicato demandante hubiera invocado argumentos
juridicos distintos a los que se hicieron valer en los anteriores litigios, pues como
dispone la LEC art. 400.2 el efecto de cosa juzgada alcanza a los que pudieran
haberse esgrimido en el proceso precedente. Por otra parte, si durante la
tramitacion del proceso en el que se hace valer la excepcion de litispendencia
recayera sentencia firme que pusiera fin al proceso anterior, dicha excepcion se
transformaria en la de cosa juzgada, de forma que la Sala que tuviera que
conocer del recurso podria, de oficio, analizar si concurre la misma, como
advierte la STS 29-1-18 (Rec. 33/2017 ECLI:ES:TS:2019:429).

3. Modalidades procesales
3.1. Proceso de despido
3.1.1. Ambito de aplicacion: adecuacion/inadecuacion de procedimiento

La Sala Cuarta ya ha sefialado en numerosas ocasiones los criterios para la
determinacién del procedimiento aplicable para resolver los problemas
relacionados con posibles impagos de cantidades o diferencias relacionadas
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con la indemnizacion por despido, en el sentido de que el proceso ordinario es
el adecuado cuando la pretensién dirigida al cobro de la indemnizacion que
deriva del acto extintivo se limita exclusivamente a la reclamacion de una
cantidad no discutida o basada en unos parametros de célculo sobre los que no
existe discrepancia entre las partes. Pero si lo que se cuestiona es la propia
existencia de la indemnizacion o los elementos basicos para la determinacion
de la misma, o la propia naturaleza de la indemnizacion debida, el Unico
procedimiento adecuado es el de despido. La STS 30-11-18 (Rec. 215/2017
ECLILIES:TS:2018:4434) aplica dicha doctrina y declara inadecuado el
procedimiento ordinario para la reclamacion de diferencias de indemnizacién
derivadas de la falta de inclusiébn en el salario regulador de determinados
conceptos (ayuda por vivienda y plus de expatriacion), cuya naturaleza salarial
negaba la empresa, en un supuesto de despido objetivo derivado de despido
colectivo. lgualmente, la TS 23-1-19 (Rec. 145/2017 ECLI:ES:TS:2019:365)
declara que el procedimiento ordinario no es el adecuado para reclamar
diferencias indemnizatorias por despido individual derivado de despido
colectivo, por determinados conceptos salariales (antigiiedad), haciendo suya
la fundamentacion juridica de la TS de Pleno 2-12-16 Rec. 431/14.

Sin embargo, segun la TS 15-1-19 (Rec. 3984/2016 ECLI:ES:TS:2019:369), el
procedimiento ordinario si es el adecuado para reclamar a la empresa el pago
de las horas fijadas en un contrato de trabajo fijo discontinuo que, a criterio de
los trabajadores, se encuentran garantizadas por el convenio colectivo y no han
llegado a realizarse en su totalidad durante la temporada correspondiente a una
determinada anualidad; y que, en consecuencia, no es adecuado para ello el
procedimiento de despido, que soOlo debe activarse cuando el incumplimiento
gue se imputa a la empresa consista en la falta de llamamiento, en el orden y
en la forma que determine el convenio colectivo. Por esa razon, la TS 28-6-18
(Rec 159/2017 ECLILES:TS:2018:3046) aprecia la inadecuacion del
procedimiento ordinario, pues la actora ejercitdo la accion de extincion del
contrato del art. 50 ET por falta de ocupacion efectiva, en lugar de impugnar el
despido que es lo que corresponde por la falta de llamamiento de la trabajadora
fija discontinua.

3.1.2. La sentencia de despido

Segun la STS 14-2-18 (Rec. 1782/2017) no es necesario que el ejercicio
anticipado de la opcion a que se refiere el art. 110.1.a) LRJS figure en el relato
factico de la sentencia de despido para que sea efectivo, porque se trata de un
acto juridico de parte con incidencia en el proceso, que puede producirse durante
el juicio (como sucede, por ejemplo, con la alegacién de excepciones), si bien el
juez debe hacer referencia en la sentencia al mismo y determinar motivadamente
su trascendencia. Supuesto distinto es el contemplado en el art. 110.1.b) LRJS,
para el caso de que sea la parte demandante (trabajador no titular del derecho a
la opcion) la que solicite expresamente en el propio acto del juicio que se
acuerde, en caso de improcedencia del despido, tener por hecha la opcién por
la indemnizacion, pues para ello la LRJS exige que conste un “hecho” concreto,
los datos facticos de los que se deduzca que no sera posible la readmision (“si
constare no ser realizable la readmision...”), por analogia ex art. 286 LRJS sobre
imposibilidad de readmitir al trabajador en ejecucién definitiva de sentencia de
despido. En tal caso la sentencia sefiala que deberan constar en los hechos
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probados de la sentencia los datos facticos de los que se pueda inferir tal
imposibilidad de readmision, y tal hecho podra ser combatido en el recurso
procedente contra la sentencia en la misma forma en que se impugnan los
demés hechos declarados probados.

3.2. Impugnacion de despido colectivo

3.2.1. Acumulacion indebida de acciones de despido y de sucesion de
empresa basada en hechos posteriores al despido

La TS (Pleno) 2-10-18 (Rec 155/17 ECLI:ES:TS:2019:724) reitera la doctrina
de la Sala al apreciar la acumulacion indebida de acciones de impugnacién de
despido colectivo y de declaracion de sucesion de empresa de acuerdo con el
art. 26.1 LRJS, porgue se solicitaba que el citado despido fuera declarado nulo
0 no ajustado a derecho ante la inexistencia de la causa alegada para
justificarlo, por haberse producido la referida sucesion con el ayuntamiento
demandado. La sentencia sefiala que la sucesién de empresa no puede
considerarse una cuestion prejudicial - como se hizo en la sentencia de instancia
-, sino una verdadera accién acumulada a la impugnacion del despido que, por
Su objeto limitado, sélo puede basarse en los cuatro motivos de impugnacion
qgue indica el art. 124.2 LRJS, del mismo modo que el fallo de la sentencia se
debe limitar a calificar la decision extintiva, tal como sefiala ese precepto en su
namero 11.

3.2.2. Legitimacion pasiva de la empresa matriz

Puede demandarse a la empresa matriz en procedimiento de impugnacion de
despido colectivo, y tiene esta, por tanto, legitimacion pasiva, aunque no hubiera
sido llamada a participar en el periodo de consultas, porque segun el art. 51.2
ET las negociaciones deben seguirse entre la empresa (la empleadora real) y
los representantes de los trabajadores, pero es la empresa promotora del
despido colectivo quien fija los términos de la negociacion, lo que supone que
es ella quien determina quién es la empleadora real y la que viene obligada a
actuar como tal; y la parte social puede o no pedir la documentacion acreditativa
de la situacion de otras empresas del grupo, pero su inactividad no le va a
impedir demandarlas para la correcta constitucion de la relacion juridico-
procesal y evitar que se le oponga la excepcion de litis consorcio pasivo
necesario, tal como indica la TS de Pleno 17-1-19 (Rec. 156/2018
ECLI:ES:TS:2019:571), con cita de TS 25-5- 2015 R. 257/14.

3.3. Procesos de Seguridad Social. Revision de actos declarativos de
derechos

La Seguridad Social no puede revocar unilateralmente la resolucion que
sustituye el complemento del 50% de pension de gran invalidez por el ingreso
en residencia especializada, si no concurre novedad sobrevenida -normativa o
factica- que lo justifique, de acuerdo con el art. 146.1y 2 LRJS, tal como sefiala
la STS 21-6-2018 (Rec 59/2017 ECLI:ES:TS:2018:2907). Por otra parte la
entidad gestora de la prestacién por desempleo (SPEE) puede solicitar la
revision de la prestacién por desempleo acudiendo a los Tribunales por la via
del citado art. 146.1 LRJS, sin sujetarse al plazo de 1 afio desde que se hubiera
dictado la resolucién reconociendo el derecho, cuando se trate de un acto
declarativo de derechos no susceptible de autotutela, como sucede en el caso
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resuelto por la TS 6-6-18 (Rec 3045/2016 ECLI:ES:TS:2018:2347) con cita de
la TS 10-10-17 Rec 4076/16.

3.4. Procedimiento de oficio. Legitimacion activa: la TGSS constituye
“autoridad laboral” legitimada para las infracciones de Seguridad Social

Las SSTS 16-5-18 (Rec 3976/2016 ECLI:ES:TS:2018:2136), 28-6-18 (Rec
3713/2016), 11-7-18 (Rec 3910/2016) y 23-1-19 (Rec. 4128/2016
ECLI:EES:TS:2019:373) reiteran la doctrina de la Sala con arreglo a la cual la
Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) esta legitimada para iniciar el
proceso de oficio de la LRJS articulo 148 d) en las infracciones en materia de
Seguridad Social, porque es a dicho servicio comUn al que corresponde la
potestad sancionadora en virtud de lo previsto en el Reglamento General sobre
procedimiento para la imposiciéon de las sanciones por infracciones de orden
social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social,
aprobado por RD 928/1998, de 14 de mayo, art. 4.1 a) 1°, en relacién con la
LISOS arts. 22.2y 23.1 b).

3.5. Procedimiento de impugnacion de actos administrativos. Suspension
del procedimiento administrativo sancionador mientras se tramita el penal
(principio non bis in idem)

En el caso resuelto por la TS 6-3-19 (Rec 3648/2016 ECLI:ES:TS:2019:1141)
se trataba de determinar los efectos que se producen en la tramitaciéon de un
expediente sancionador por falta de medidas de seguridad en el trabajo, cuando
por los mismos hechos se siguen actuaciones penales. La sentencia reitera la
doctrina de la Sala en el sentido de que el principio de supremacia del orden
penal se basa en la imposibilidad de imponer una doble sancion por los mismos
hechos, y que la articulacién del principio non bis in idem no sélo va ordenada a
impedir el resultado de la doble incriminacidén y castigo a un mismo sujeto por
unos mismos hechos, sino también a evitar que se dicten resoluciones
(judiciales y administrativas) contradictorias como consecuencia de la
sustanciacion simultdnea o sucesiva de dos procedimientos —penal y
administrativo- atribuidos a autoridades de diferente orden. A ese fin responde
lo previsto enla LISOS art. 3.2, que no requiere la triple identidad (sujetos, hecho
y fundamento) para que la suspension se produzca, sino que como se
desprende del inciso final del n° 4 de ese articulo, basta con que exista una
conexion directa entre las actuaciones administrativas y las penales que tienen
preferencia y obligan a suspender el procedimiento administrativo en esos
casos.

3.6. Proceso de conflicto colectivo
3.6.1. Ambito de aplicacion

3.6.1.1 Doctrina general

- La STS 18-12-18 (Rec. 225/2017 ECLI:ES:TS:2018:4547) recuerda que el
objeto de los procesos de conflicto colectivo viene determinado por la
concurrencia de tres requisitos acumulativos: en primer lugar, debe tratarse de
un conflicto de alcance colectivo, el cual viene a su vez determinado por la
presencia de un doble elemento: en primer lugar el elemento subjetivo, referido
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al grupo afectado por la controversia -"afeccion indiferenciada de trabajadores"-
, 'y el elemento objetivo, relativo al interés debatido -"de caracter colectivo,
general”; y en segundo lugar, enfocada la pretension desde un punto de vista
material, resulta necesario que el litigio verse sobre un conflicto juridico -
"caracter juridico del mismo, diferenciandose asi del conflicto de intereses"-. Por
ultimo, se exige la presencia de una situacién conflictiva real -"existencia de un
conflicto real actual entre las partes".

3.6.1.2. Conflicto real y actual

En lo tocante a este requisito, la referida STS 18-12-18 (Rec. 225/2017
ECLI:ES:TS:2018:4547) aprecia la existencia de accién, porque se impugna la
decision empresarial de desconocer el mandato del convenio sectorial de
respetar las garantias de los trabajadores afectados por la subrogacién en lo
referido a la fijacion y disfrute de las vacaciones, y de aplicar en esta materia las
condiciones establecidas por el convenio de empresa que rige en la misma.

3.6.1.3. Conflicto juridico

La STS 6-3-19 (Rec. 65/2018 ECLI:ES:TS:2019:1051 ) no aprecia el caracter
juridico del conflicto que examina, porque la demanda planteada solicitaba un
incremento salarial del 1% para todos los trabajadores incluidos en el convenio
colectivo de SISCAT, con amparo en el art. 19 LPGE para el afio 2016, que no
fija una concreta y especifica subida de las retribuciones, que es lo que la parte
demandante pretende al querer que por via judicial se decida el concreto
importe de subida salarial y, por ende, cdmo han de ser las cosas, lo que coloca
la pretension en un conflicto de intereses o econémico.

3.6.1.4. Adecuacion/inadecuaciéon de procedimiento

El procedimiento de conflicto colectivo es adecuado para

- Tramitar una demanda de impugnacion de modificacion sustancial colectiva de
las condiciones de trabajo, aunque no pueda identificarse como tal, si pese a
ello concurren los requisitos para que pueda ser considerado el conflicto
colectivo, lo que sucede en el caso de la TS 21-3-19 (Rec 243/2017
ECLI:ES:TS:2019:1286). A estos efectos resulta interesante la STS 17/04/2018
(R. 345/2016 ECLI:ES:TS:2018:1700) que lleva a cabo la diferenciacion entre
modificaciones sustanciales colectivas e individuales a efectos de determinar si
el procedimiento de conflicto colectivo es el adecuado para conocer de la
demanda en ese caso planteada, en impugnacidon de una modificaciéon
sustancial que afectaba a 6 trabajadores de un centro de trabajo de la empresa
demandada. Segun la sentencia el art. 41.2 ET, en su redaccién actual dada por
RDL 3/2012, es claro al respecto, por cuanto de su diccion literal se deduce que
la diferencia entre una y otra estriba en el nimero de trabajadores afectados por
la modificacion, de acuerdo con la escala establecida y computados dentro del
periodo de 90 dias a que hace referencia dicho precepto. Por lo que al afectar,
en el caso enjuiciado, la modificacién sustancial Unicamente a 6 trabajadores,
es claro que debe calificarse como modificacion individual, no siendo por ello el
cauce de conflicto colectivo el adecuado para ejercitar la pretension, de acuerdo
con el art. 138 LRJS.

- Declarar que la categoria de gestor debe asignarse a aquellos trabajadores
que, siendo teleoperadores especialistas, realicen las funciones de gestor en la
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empresa demandada, porque con ello no se incide en las particularidades de
cada uno de los trabajadores afectados, “sino que se formula la imperatividad
de la adecuada clasificacidén profesional de modo genérico y en atencién a los
parametros sobre los que se asientan los elementos comunes del grupo de
trabajadores afectado, segun la STS 16-5-18 (Rec 3370/2016
ECLIES:TS:2018:2247).

- Canalizar la solicitud de los trabajadores de Estructura de Direccion
(compuesta por las categorias de Director, Subdirector, Gerente de Area,
Gerente, Jefe de Area y Jefe) de que se aplique en el complemento ad
personam el mismo incremento del 1%, aplicado en los demas conceptos de
naturaleza salarial que ingresa el personal de direccién, segun la STS 6-3-19
(Rec. 90/2018 ECLI:ES:TS:2019:1049).

- Determinar si el personal de Estructura de Direccion que no ostenta la
condicion de personal de alta direcciéon de Renfe Operadora tiene derecho al
régimen de jornada, vacaciones y permisos contemplado en el Capitulo V del
Titulo Il del EBEP y la DA 32 RDL 10/2015, segin la STS 13-2-19 (Rec
240/2017 ECLI:ES:TS:2019:706).

- Resolver sobre la pretension de interpretacion del tope maximo de jornada
establecido en el convenio colectivo, cuando se llevan a cabo trabajos en otras
empresas por desplazamiento de los trabajadores, de acuerdo con la STS 16-
10-18 (Rec 229/2017 ECLI:ES:TS:2018:3928).

El procedimiento de conflicto colectivo no es adecuado para

- Impugnar un traslado que no es colectivo del ET art. 40.2, atendiendo al
computo de los desplazamientos y traslados producidos en la STS 6-2-19 (Rec.
241/2017 ECLI:ES:TS:2019:605).

- La impugnacion por un sindicato de una convocatoria para la cobertura
temporal de puestos operativos en una sociedad estatal (Correos), cuando la
demanda ha sido presentada tras la publicacion de la lista provisional de
admitidos e inadmitidos, asi como de la valoracion provisional de sus méritos,
de acuerdo con la STS 6-3-19 (Rec 152/2018 ECLI:ES:TS:2019:888), que
reitera doctrina.

- Resolver un conflicto de intereses, que es la conclusion a la que llega la STS
19-9-18 (Rec 246/2017 ECLI:ES:TS:2018:3459), porgue eso es lo que
constituye la pretension de la demanda de que la composicion de la
Coordinadora Sindical Estatal pactada en convenio colectivo, se realice de
manera proporcional a la representacion de los sindicatos, sin que sea
necesario acreditar el 10% de la representacion en la totalidad de las empresas
del grupo, en contra de lo establecido en el convenio colectivo.

- Para resolver el conflicto de un grupo no homogéneo de trabajadores, como
sucede en el caso resuelto por la STS 15-11-18 (Rec 181/2017
ECLI:ES:TS:2018:4115) en el que se reclamaba el derecho a percibir las
cantidades salariales por diversos conceptos, siendo una parte de los afectados
por el conflicto trabajadores que accedieron a la demandada por sucesion de
empresa, mientras que la otra lo hizo por sendos pactos individuales de
subrogacion.

3.6.2. Legitimacidn activa

3.6.2.1. Legitimacién del sindicato
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La STS 3-4-19 (Rec 36/2018 ECLI:ES:TS:2019:1547) confirma la legitimacion
del sindicato CIG para plantear demanda de conflicto colectivo cuyo ambito no
excede de la Comunidad Autonoma de Galicia, de acuerdo con el art. 154 a)
LRJS.

3.6.2.2. Legitimacién de los 6rganos de representacion legal

No esta legitimado para plantear demanda de conflicto colectivo el comité de
empresa de un centro de trabajo (Ferrol), cuando existen otros centros que
pueden verse afectados y que tienen su propio comité (Cartagena y San
Fernando), segun la STS 25-10-18 (Rec 190/2017 ECLI:ES:TS:2018:3844 ),
porgue no existe la necesaria correspondencia entre la representatividad del
accionante y los afectados por el conflicto y la resoluciéon que se pueda dictar,
con lo que reitera la doctrina de la Sala.

3.6.2.3. Legitimacion de la empresa

- La STS 29-11-18 (Rec 207/2017 ECLILES:TS:2018:4417) aprecia la
legitimacion de la empresa para plantear demanda de conflicto colectivo, en
solicitud de la declaracion de adecuacion a derecho de una modificacion
sustancial decidida sin acuerdo y con la oposicion del comité de empresa,
porque a diferencia de lo sucedido en la TS 2-7-18, en este caso existe un
conflicto entre la empresa y la parte social (sindicato y comité de empresa), que
puede calificarse de real y actual, al generar conflictividad laboral las medidas
de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo que afectan a un
colectivo de trabajadores que el referido sindicato tutela, de acuerdo con los
arts. 154.c) en relacion con el art. 153.1 LRJS.

- No la tiene la empresa demandada (ADIF) porque la sentencia de instancia
desestimé la demanda de conflicto colectivo planteada por el sindicato SCF, en
solicitud de que dicha entidad publica “procediera a habilitar los ordenadores y
terminales del personal de circulacion, al objeto de permitir el acceso directo a
la informacién y comunicados de las organizaciones sindicales, asi como el
envio de informacién sindical a los representantes pertenecientes a tal
personal’, sin que ADIF demuestre gravamen o perjuicio alguno, ni la
concurrencia de interés directo o indirecto para recurrir (STS 19-7-18 Rec
158/2017 ECLI:ES:TS:2018:3208).

3.6.3. Lademanda de conflicto colectivo

La demanda colectiva debe contener “los requisitos generales” que el art. 80
LRJS requiere para cualquier demanda laboral y, ademas, los previstos en el
art. 157 de dicha ley, entre los que se encuentra “la designacién general de los
trabajadores y empresas afectados por el conflicto”. Con esta exigencia se trata
de concretar cudl es el grupo genérico de trabajadores afectado por el conflicto
(dmbito subjetivo del conflicto) a fin de delimitar los sujetos a los que va a
alcanzar la especial eficacia general que caracteriza a la sentencia colectiva.
Pero, segun la STS 18-12-18 (Rec. 225/2017 ECLI:ES:TS:2018:4547), dicha
exigencia no supone que se deba incluir la relacion nominal de los sujetos
afectados, porque eso sélo seria necesario en el caso de un conflicto plural; no
de un conflicto colectivo.
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3.6.4. La sentencia colectiva
3.6.4.1. Efectos retroactivos de la sentencia colectiva

La STS 17-5-18 (Rec 97/2017 ECLI:ES:TS:2018:2122 ) se apoya en la doctrina
de la Sala para concluir que los efectos retroactivos de la sentencia declarativa
de conflicto colectivo no quedan limitados por el cambio de jurisprudencia, ni
afecta eso a la seguridad juridica, porque la jurisprudencia no es una norma, y
no le resulta de aplicacién el canon de irretroactividad desfavorable exigible a
las leyes, y porque tampoco genera derechos adquiridos, aunque se haya
mantenido de forma constante, de modo que el alcance temporal de la
declaracion del derecho de los trabajadores afectados por el conflicto colectivo
ganado en virtud de sentencia firme, debe iniciarse en el afio anterior a la
presentacion de la demanda, ya que aquella sentencia tiene ese efecto ex tunc
gue corresponde a las sentencias declarativas.

3.6.4.2. Cosa juzgada positiva
3.6.4.2.1. Especialidad de la cosa juzgada de las sentencias colectivas

La prevision contenida en el art. 160.5 LRJS constituye una regulacion
especifica de la cosa juzgada positiva de art. 222.4 LEC para las sentencias
colectivas que va destinada a “evitar la eventual dispersion de criterios judiciales
a través de ese eficaz instrumento procesal, consecuencia por otra parte de la
aplicacién de elementales principios constitucionales como el de igualdad en la
aplicacion de la Ley (art. 14 CE) y el de tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)”. En
aplicacion de esa doctrina, la STS 25-10-18 (Rec 203/2017
ECLI:ES:TS:2018:3728 ) aprecia la cosa juzgada positiva en relacion con la
demanda de conflicto colectivo planteada para el reconocimiento de la condicion
de fijeza a los trabajadores de TRAGSATEC, al existir previa sentencia colectiva
gue los declar6 indefinidos no fijos tras renunciar los sindicatos demandantes a
la fijeza inicialmente solicitada en la demanda, pues la cosa juzgada alcanza no
s6lo a los hechos y fundamentos juridicos aducidos en el proceso previo, sino
también a los que en él hubieran podido alegarse, de acuerdo con lo establecido
en el art. 400 LEC. La STS 22-3-19 (Rec. 880/2017 ECLI:ES:TS:2019:1465)
aprecia igualmente el efecto positivo de la cosa juzgada derivada de sentencia
firme de conflicto colectivo que acoge la pretension deducida por los
trabajadores - relativa al derecho de los profesores de religion que imparten su
docencia en centros publicos de educacion no universitaria de la Comunidad de
Castillay Ledn, al devengo y consiguiente abono del denominado complemento
especifico para la formacion permanente (sexenio) - con anterioridad a la
resolucién del recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto en
el proceso individual sobre la materia, mas aun cuando la propia parte
demandada ha reconocido en su escrito de impugnacion del recurso el fallo
alcanzado por dicha resolucion.

3.6.4.2.2. Primacia de la sentencia colectiva frente a la individual anterior
en caso de conflicto.
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De acuerdo con la STS 18-12-18 (Rec. 710/2017 ECLI:IES:TS:2018:4512) lo
resuelto en una sentencia de conflicto colectivo no puede eludirse por el hecho
de que con anterioridad se hubieran emitido otros pronunciamiento firmes
dictados respecto de trabajadores que se anticiparon en la reclamacion
individual, porque lo resuelto en las sentencias colectivas tiene efectos de
prejudicialidad normativa, extendiendo su aplicacion a todos los afectados, con
categoria de norma para todos ellos, con lo que reitera lo dicho en las SSTS 19-
7-18 Rec. 903/17 y 20-7-18 Rec. 2335/17.

3.7. Impugnacién de convenio colectivo
3.7.1. Ambito de aplicacion: Adecuacion / inadecuacién de procedimiento

La STS 28-11-18 (Rec 193/2015 ECLI:ES:TS:2018:4419) declara adecuado el
procedimiento de impugnacion de convenio colectivo — y no el de conflicto
colectivo alegado - para la declaracion de la ilegalidad del art. 85y de una parte
de la Disposicion Transitoria sexta del convenio colectivo CLH para los afios
2010-2015 relativa al complemento de antigliedad, porque no se ejercita ningun
tipo de pretension declarativa sobre la interpretacion del convenio, sino
exclusivamente una accion de impugnacion por ilegalidad de determinados
preceptos del mismo, para lo que es cauce procesal adecuado la modalidad
procesal de impugnacion de convenios colectivos conforme dispone la LRJS
art. 163.1°, que impone la tramitacion por esta via de las demandas en las que
se impugnen los convenios por considerar que conculcan la legalidad vigente o
lesiona gravemente el interés de terceros.

3.7.2. Plazo de ejercicio de la accion

La impugnacion de un convenio colectivo no esta sujeta a plazo alguno,
pudiendo llevarse a cabo durante toda su vigencia, tal como reitera la STS 1-4-
19 (Rec 34/2018 ECLI:ES:TS:2019:1549).

3.7.3. Legitimacidn activa
3.7.3.1. Legitimacidn del sindicato

No esta legitimado para impugnar un convenio colectivo por ilegalidad un
sindicato (en el caso, Solidaridad Ferroviaria) que no tiene implantacion en la
empresa, al carecer de representantes en los Organos unitarios de
representacion de los trabajadores constituidos en la misma y no haber probado
su indice de afiliacion. La TS 23-10-18 (Rec 131/2017 ECLI:ES:TS:2018:3843)
razona que para ostentar dicha legitimacion se requiere que "exista un vinculo
entre dicho sindicato y el objeto del pleito”, para lo cual debe acreditar que tiene
un interés legitimo por su implantaciéon en el ambito de aplicacién del mismo.

3.7.3.2. Legitimacidén de las asociaciones empresariales

La STS Pleno 4-3-18 (Rec 187/2017 ECLILES:TS:2019:990) reconoce
legitimacion a la asociacion empresarial recurrente (ASTRADIS) para la
impugnacién de un convenio colectivo (el Acuerdo Marco Estatal de transporte
de viajeros por carretera) por ilegalidad, por considerar que se corresponde con
uno de los sujetos previstos en el art. 165.1 LRJS. La sentencia sefala que
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ademds de representar un interés colectivo, es necesario que el sujeto tenga
interés en la concreta pretension, que es lo que sucede en el caso enjuiciado
porque ASTRADIS acredita un interés legitimo y, por consiguiente, ostenta la
condicion de asociacion empresarial interesada al estar sus representadas (las
empresas integradas en la misma) incluidas en los ambitos funcional y personal
del convenio colectivo impugnado, y su pretensiéon se centra en la impugnacion
de los preceptos del referido Acuerdo Marco, referidos a la "sucesion
convencional y la subrogacion”. Con voto particular.

3.7.3.3. Legitimacion de la empresa

Se reconoce dicha legitimacion al presidente del Grupo Empresarial “Asociacion
General de Transportistas de Granada (AGT Granada), por venir facultado para
ello en los estatutos de la asociacion, segun la TS 1-4-19 (Rec 34/2018
ECLIES:TS:2019:1549).

3.8. Tutela de derechos fundamentales

La STS 9-5-19 (Rec 29/2018 ECLI:ES:TS:2019:1928) llega a la conclusion de
gue la decision de la Comision Ejecutiva Federal de FITAG-UGT de disolucion
del Comité Regional de Aragon, por irregularidades contables y organizativas,
con imposicion de sanciones de expulsion del sindicato o inhabilitacion por
determinados periodos, no constituye una vulneracion del derecho de libertad
sindical, ni de los derechos de libertad de expresion e informacion, reunion, y
del honor y a la propia imagen igualmente alegados, porque se trata de una
cuestion interna a resolver conforme a los estatutos y normas congresuales, que
resulta ajena a los derechos fundamentales que se dicen vulnerados vy, en
consecuencia, que el proceso de tutela no es el adecuado para la tramitacion
de la demanda planteada, dada la limitacion del objeto de ese proceso contenida
enelart. 178.1 LRJS.

4. Recurso de suplicaciéon

4.1. Sentencias recurribles en todo caso: Vulneracion de derecho
fundamental

En este periodo la Sala ha vuelto a aplicar en diversas ocasiones la doctrina ya
consolidada de que son siempre recurribles en suplicacion las sentencias en las
gue se alega la violacion de un derecho fundamental. Asi, entre otras SSTS 18-
5-18 (Rec 381/2017 ECLI:ES:TS:2018:2249), 5-6-18 (Rec 3337/2016), 19-6-18
(Rec 596/2017), 21-6-18 (Rec 713/2017 ECLI:ES:TS:2018:2892).

4.2. Sentencias recurribles por razén de la materia: Reclamacion del
derecho al disfrute de vacaciones

La STS 18-7-18 (Rec 2471/2017 ECLLES:TS:2018:3024) declara la
competencia funcional para conocer del recurso de suplicacion en el caso que
enjuicia, porque el objeto del proceso no era la determinacion de la fecha de
disfrute de las vacaciones a que se refiere el art. 191.2.b) LRJS, sino
prioritariamente el reconocimiento del derecho a las mismas, tal como entendio
la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en su TS en un 4-7-18 Rec 1619/17, en un
supuesto idéntico.
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4.3. Sentencias recurribles por razén de la cuantia

4.3.1. Determinacion de la cuantia litigiosa: viene dada por lo que se
reclama en la demanday no en el recurso de suplicacion

La Sala se ha ocupado en este periodo de aclarar de manera definitiva que la
cuantia exigida en los art. 191.2 g) y 192 LRJS para acceder al recurso de
suplicacion viene determinada por lo que se reclama en la demanda; no en el
recurso de suplicacion. La sentencia recuerda al respecto la doctrina unificada
de la Sala segun la cual: a) la cuantia del proceso viene dada por la solicitud de
la demanda, que a su vez condiciona el acceso al recurso de suplicacion, sin
gue se contemple en nuestras normas procesales una cuantia para la demanda
y otra distinta para el recurso; b) en todo caso hay que estar a la cuantia que
resulte del final del proceso, porque la pretensiéon laboral se formula en tres
momentos diferentes, a saber, la demanda, el tramite de alegaciones, y
conclusiones, y es precisamente en el ultimo de ellos — conclusiones — en el que
de manera definitiva se materializa la accion. Asi, la STS 25-9-18 (Rec
3666/2016 ECLI:ES:TS:2018:3452) con cita de abundante jurisprudencia, y la
STS de Pleno 4-12-18 (Rec 611/2016 ECLI:ES:TS:2018:4527). Esta ultima
sefala, ademas, que cuando se formulan reclamaciones de derecho y de
cantidad, dichas reclamaciones no se excluyen a los efectos de determinacion
de la cuantia, sino que se entienden acumuladas de acuerdo el art. 192.2 LRJS,
indicando a continuacion los diversos supuestos posibles: Asi, “1.- Las
reclamaciones de derecho, con traduccién econémica, tienen acceso al recurso
de suplicacion, en computo anual, cuando superen el importe de 3.000 euros;
2.- Lasreclamaciones enlas que se pretende un derecho superior al reconocido,
por existir diferencias en el alcance econémico otorgado, tienen acceso al
recurso de suplicacién cuando la diferencia entre el derecho reclamado y el
reconocido, en computo anual, supere los 3.000 euros; 3.-Si se reclama un
derecho —en su totalidad o la parte del mismo que no ha sido reconocido - cuya
traduccion econdémica, en uno u otro caso, sea superior a 3.000 euros, en
computo anual, aunque la reclamaciéon de cantidad que se acumule tenga un
importe inferior a 3.000 euros, la sentencia de instancia tendra acceso al
recurso; 4.- Si la reclamacion del derecho - en su totalidad o la parte del mismo
gue no ha sido reconocido -, en su traduccion econémica, en uno y otro caso,
es inferior a 3.000 euros en coémputo anual, pero la reclamacién de cantidad
acumulada supera esa cuantia, la sentencia de instancia tiene acceso al
recurso; 5.- Si la reclamacion de derecho — en su totalidad o la parte del mismo
gue no ha sido reconocido-, no supera los 3.000 euros en computo anual, y la
reclamacion de cantidad tampoco, la sentencia de instancia no tiene acceso al
recurso; y 6.- Si ambas acciones — reclamacién de derecho, total o la parte del
mismo que no se ha reconocido, y reclamacién de cantidad- superan los 3.000
euros, la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social tendra acceso al recurso
de suplicacion”.

En el mismo sentido se pronuncian las SSTS 4-4-19 (Rec. 1291/2017
ECLILEES:TS:2019:1551) y 25-4-19 (Rec. 1735/2017 ECLI:ES:TS:2019:1608),
en las que se reclaman una cuantia superior de la pensién de jubilacién,
debiendo estar para la determinacion de la cuantia litigiosa a efectos de acceder
a suplicacion a la diferencia que resulte, en computo anual, entre el importe de
la prestacién reconocida en la via administrativa y la postulada en la demanda,
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sin que dicha cuantia pueda verse modificada por la circunstancia de que el
valor econémico pueda resultar inferior como consecuencia de la estimacion
parcial de la demanda por la sentencia de instancia.

4.3.2. Supuestos concretos

- Varios demandantes que reclaman el reembolso de una suma diferente:
hay que estar a la mas elevada de ellas. En el caso de la STS 19-6-18 (Rec
2201/2017 ECLI:ES:TS:2018:2582) la de mayor cuantia ascendia a 885,14 €,
gue es insuficiente para recurrir, no apreciandose tampoco afectacion general.
- Reclamacién de un complemento salarial mensual: hay que estar a su
importe anualizado, de acuerdo con el art. 192.3 LRJS. En el caso de la STS
27-6-18 (Rec 793/2017 ECLI:ES:TS:2018:2914) el complemento en cuestion
era de 188 € mensuales, cuyo cédmputo anual es claro no alcanza el minimo
legal de 3.000 €, lo que impide el acceso a suplicacion.

- Reclamacién de prestaciones de Seguridad Social:

.- Diferencias en el importe de la base reguladora de la prestacion por
desempleo: hay que estar a la cuantia de las diferencias en el montante de la
prestacion en coOmputo anual, sin tener en cuenta la repercusion de la base
reguladora reclamada en el calculo de la futura pension de jubilacion, tal como
indica la STS 14/02/18 (Rec 784/2016 ECLI:ES:TS:2018:1701).

.- Diferencias en el calculo de la pension de jubilacién, a fin de que se
computen los afios de bonificaciéon por razén de edad (de acuerdo con lo
previsto en la OM de 18 de enero de 1967 DT 2%), como consecuencia de los
servicios prestados en este caso en Alemania, y que de tenerse en
consideracion provocarian el incremento en el porcentaje aplicable a la pension
hasta alcanzar el 74%. La STS 14-3-19 (R. 2970/2017 ECLI:ES:TS:2019:1199)
declara la falta de competencia funcional porque dicha reclamacion, en
referencia anual, no alcanza el umbral fijado por el legislador para acceder al
recurso de suplicacion, y tampoco se aprecia afectacion general.

- Reintegro de prestaciones de Seguridad Social planteada por la Mutua:
la TS 19-7-18 (Rec 2748/2017 ECLI:ES:TS:2018:3082) razona que no se trata
de una reclamacion del derecho a prestaciones de Seguridad Social del art.
191.3.c) LRJS que tiene acceso a suplicacion en todo caso, sino que lo que
pretende la Mutua es recuperar de la empresa y subsidiariamente del INSS el
importe adelantado de la prestacion debido al incumplimiento por parte de
aquélla de la obligacion de cotizar, por lo que hay que estar a la cuantia de ese
importe que en el caso no alcanzaba los 3.000 € exigidos en el art. 191.2.9)
LRJS.

- Determinacion de la entidad responsable del pago de una prestacion: las
SSTS 18-12-19 (Rec. 4261/2017 ECLIES:TS:2018:4519), 19-12-19 (Recs.
4378/17 y 4474/17), y 4-3-19 (Rec. 455/2018 ECLI:ES:TS:2019:886), declaran
la falta de competencia funcional porgue el objeto inicial de la pretension no iba
encaminado a la obtencion de reconocimiento de la prestacion (de lesiones
permanentes no invalidantes indemnizables por baremo, que no se cuestiona),
sino a la determinacion de la entidad responsable del abono indemnizatorio (la
Mutua o el INSS, de acuerdo con el art. 167 LGSS/2015); y como esta
imputacion de responsabilidad no excede de 3.000 €, no alcanza el limite
cuantitativo de acceso al recurso de suplicacion establecido en el art. 191.2.9)
LRJS.
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- Impugnacion de sancion administrativa en materia laboral: no es recurrible
en suplicacién la sentencia que resuelve la impugnacion de una sancion
impuesta al amparo de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero art. 54.1.d) -
referido a la contratacion de trabajadores extranjeros sin previa autorizacion de
residencia y trabajo -, de cuantia inferior a 18.000 €, porque hay que estar a lo
dispuesto en el art. 191.3.g) LRJS, que es norma especial frente a la regla
general del nimero 2.g) del mismo precepto, segun la TS 13-6-18 Rec 3257/16.
En el mismo sentido, la STS 9-1-19 (Rec 4029/2016 ECLI:ES:TS:2019:199)
declara la falta de competencia funcional en el caso de impugnacion de una
sancion de la LISOS por importe inferior a 18.000 €, por fraude en la contratacion
laboral cometido por la empresa.

- Impugnacién de sanciones de Seguridad Social: se trata de un acto
administrativo en materia de Seguridad Social que afecta al contenido de una
prestacién (en el caso, una resolucion administrativa que impone una sancion
de suspension o extincidn de la prestacion de desempleo prevista en la LISOS),
que esta sujeta a la regla general de los 3.000 €, calculada conforme al art.
192.4 LRJS, y no a la singular de 18.000 € establecida para la impugnacién de
actos administrativos en materia laboral en el art. 191.3.9) LRJS, segun la STS
de Pleno 11-5-18 (Rec 1800/2016 ECLI:ES:TS:2018:2148), 12-7-18 (Rec
883/2017) y 23-1-19 (Rec 417/2017 ECLIES:TS:2019:530) que reiteran
doctrina.

4.4. Sentencias recurribles por afectacion general
Se aprecia afectacion general para

- La reclamacién de diferencias en la base reguladora de pension de
jubilacién de beneficiario contratado a tiempo parcial, por su notoriedad de
acuerdo con la doctrina sentada por la STS 28-10-14 Rec 79/14, que la STS 18-
10-18 (Rec 3899/2016 ECLI:ES:TS:2018:3727) reitera.

- El célculo de la base reguladora de la prestacion por desempleo, cuando
la cotizacion se efectia por meses, segun la STS 15-1-19 (Rec 3279/2016
ECLI:ES:TS:2019:368), que reitera la doctrina de la Sala de la “afectacion
general sobrevenida” establecida por las SSTS 24-1-18 Rec 1552/17 y 30-1-18
Rec 1492/16, ante la constatacion de la existencia sobre el mismo asunto de un
elevado nimero de recursos resueltos y pendientes.

- La determinacién del alcance de la responsabilidad del FOGASA por las
deudas salariales a cargo de una empresa en situacion de insolvencia, y en
particular, si deben aplicarse los limites del art. 33 ET en su redaccién anterior
al RDL 20/2012 (triple del SMI, con un maximo de 150 dias) o los establecidos
a partir de la vigencia de esa norma el 15 de julio de 2012 (duplo del SMI, con
el limte de 120 dias), segun la STS 9-5-18 (Rec 4131/2016
ECLI:ES:TS:2018:2142 ), que aplica el referido criterio de la “afectacion general
sobrevenida”, establecido por las SSTS 24-1-18 Rec 1552/17 y 30-1-18 Rec
1492/16.

- El ejercicio de una pretensién de valor indeterminado, segun la STS 17-5-
18 (Rec 4153/2016 ECLI:ES:TS:2018:2140), dictada en el supuesto de cesion
ilegal de trabajadores en la Xunta de Galicia y reclamacion de la antigiedad
derivada del reconocimiento de esa situacion, que tiene en cuenta ademas las
numerosas sentencias de la Sala Cuarta que ya han resuelto la materia sin

108



cuestionarse la competencia funcional, asi como la trascendencia —incluso
penal- de la materia litigiosa.

- El examen de la cuestion de la suspension del RDL 20/2012 respecto de
los permisos del personal laboral tras la entrada en vigor del RDL 10/2015,
por su notoriedad, al haber dado lugar este asunto a varios procedimientos de
conflicto  colectivo, segun la STS 19-12-18 (Rec 1316/2017
ECLIES:TS:2018:4573).

- El calculo del complemento de la prestacion de gran invalidez (Gl), porque
lo que se reclama no son diferencias en la cuantia de la prestacion - que no
alcanzaria la minima para recurrir -, sino el método de calculo que ha de
aplicarse para determinar el complemento de la pension de Gl, esto es, si deben
simplemente sumarse las cantidades que se derivan de los distintos porcentajes
gue establece la ley, o resulta necesario hacer otras operaciones aritméticas,
segun la STS 28-2-19 (Rec. 1181/2017 ECLI:ES:TS:2019:885).

- El examen del derecho al disfrute de dias adicionales de vacaciones y de
libre disposiciéon durante el afio 2015 en la Comunidad Auténoma de La Rioja,
y en caso de no resultar posible ese disfrute, del derecho a percibir la cantidad
economica correspondiente (inferior a 3000 €), de acuerdo con doctrina reiterada
gue cita la STS 30-5-19 (Rec 1359/2017).

No se aprecia afectacion general para

- La reclamacion de cantidad en concepto de antigtiedad (bienios), en
cuantia inferior a 3.000 € por los trabajadores de Telefénica, por los
servicios prestados mediante contratos formativos con anterioridad al
reconocimiento del caracter indefinido de la relacion, asi como de la interrupcion
de la prescripcion por los procesos de conflicto colectivo tramitados
previamente, con arreglo a numerosas sentencias. Asi, entre otras, SSTS 2-4-
19 (Rec. 1952/2017 ECLI:ES:TS:2019:1542

y 3938/2016 ECLIES:TS:2019:1538); 11-4-19 (Rec
3099/2016ECLI:ES:TS:2019:1541), que reiteran la doctrina de la Sala.

- Las reclamaciones de cantidad en concepto de plus de radioscopia
aeroportuaria, cuando no alcanza el minimo legal para recurrir en suplicacion,
por cuanto, como indican las SSTS 25-4-18 (Rec 840/2017
ECLIES:TS:2018:1763), 5-6-18 (Rec 695/2017), 17-7-18 (Rec 904/2017,
1176/2017 y 2333/2017 ECLILES:TS:2018:3129); asi como tampoco en las
reclamaciones de plus de penosidad, toxicidad y peligrosidad, segun la
STS 17-7-18 (Rec 1799/2017 ECLI:ES:TS:2018:3130).

- Lareclamacion de gratificacion por atencién en el servicio de comedor a
los alumnos de los centros escolares de la Junta de Andalucia, segun la
STS 23-1-19 (Rec 186/2017 ECLI:ES:TS:2019:727).

4.5. Autos recurribles en suplicacion

Son recurribles en suplicaciéon los autos que desestiman el recurso de
reposiciéon planteado frente al decreto del Letrado de la Administracion de
Justicia que despacha la ejecuciéon de un laudo arbitral, cuando resuelva
hechos no controvertidos o no decididos en el titulo que se pretende ejecutar o
se despache ejecucion en contra del titulo ejecutivo, de acuerdo con lo dispuesto
en los arts. 247.2, 239.4 y 206.4 LRJS (STS 23-4-18 Rec. 162/2018
ECLIES:TS:2019:1761).
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No son recurribles en suplicacion

- Los autos dictados en ejecucién definitiva que no alteren el alcance de la
condena, de acuerdo con el art. 191.4. d) LRJS, como sucede en la STS 19-3-
19 (Rec. 2771/2017 ECLI:ES:TS:2019:1204), en la que se impugna el auto del
Juzgado que decide despachar la ejecucion, admitiendo que la empresa
condenada efectle los pagos de la cantidad objeto de la condena de manera
fraccionada durante dos afios, debido a la situacion de la empresa y a la
afectacion del resto de los puestos de trabajo.

- Los autos dictados en ejecucion de sentencia firme que no hubiere sido
recurrible en suplicacion, segun la TS 23-7-18 (Rec 3106/2016
ECLI:ES:TS:2018:3306), que declara de oficio la falta de competencia funcional,
porque la sentencia de instancia que estimé la demanda de impugnacién de alta
médica no era recurrible en suplicacién, de acuerdo con los arts. 191.2 g) in fine
y 191.4 d) LRJS.

- Los autos dictados en ejecucién de sentencia firme que confirma la
procedencia del embargo de los derechos consolidados en un plan de
pensiones que se puede rescatar conforme a la normativa que lo regula, pues
se trata de un acto de pura y simple ejecucion de la sentencia firme, segun la
STS 20-9-18 (Rec 4065/2016 ECLI:ES:TS:2018:3552).

- Los autos dictados en ejecucion provisional de las sentencias dictadas
en procedimientos de revision de actos declarativos de derecho del art.
146.4 LRJS. Segun la STS 28-11-18 (Rec 2155/2016 ECLI:ES:TS:2018:4439),
en estos casos hay que estar a lo dispuesto en el art. 304.3 LRJS, que establece
la regla general de que frente a las resoluciones dictadas por el 6rgano judicial
en ejecucion provisional “solo procedera el recurso de reposicion”, con dos
excepciones: 1% que en el auto de ejecucion provisional se adopte
materialmente una decision comprendida fuera de los limites de la ejecucion
provisional; y 2%) que el auto declare la falta de jurisdiccion o competencia del
orden social. Solo en estos dos casos procedera el recurso de suplicacion; y
esta regla se aplica, tanto a las resoluciones que puedan dictarse durante el
transcurso de la ejecucion provisional, como al auto inicial en el que se admita
o deniegue la apertura de la fase de ejecucién provisional de la sentencia que
no es firme.

5. Recurso de casacioén

5.1. Requisitos formales del escrito de interposicion
5.1.1. Expresion de los motivos del recurso

Se formula defectuosamente el recurso cuando se articula por un solo motivo
destinado a interesar la revision de los hechos probados, sin imputar a la
sentencia recurrida ninguna infraccion del ordenamiento juridico o de la
jurisprudencia, segun la TS 21-11-18 (Rec 88/2017 ECLI:ES:TS:2018:4206),
gue reitera doctrina.

5.1.2. Citay fundamentacion de la infraccion legal

La STS 28-6-18 (Rec. 141/2017 ECLI:ES:TS:2018:2899) desestima el motivo
planteado por falta de cita y de fundamentacion de la infraccion legal, porque la
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recurrente se limitd a citar una sentencia de la Sala Cuarta (cuando el CC art.
1.6 exige para que pueda hablarse de jurisprudencia al menos dos sentencias),
sin mencionar los preceptos legales que avalan la solucidon doctrinal que
propone. En el mismo sentido, la STS 18-10-18 (Rec 163/2017
ECLI:ES:TS:2018:3865) desestima el recurso por falta de fundamentacion de la
infraccion legal, porque menciona diversos preceptos constitucionales y legales,
pero no especifica el modo en que la sentencia recurrida los ha infringido.
Igualmente, la STS 16-5-18 (Rec 90/2017 ECLI:ES:TS:2018:2146), pues no
razona en qué han consistido las infracciones que denuncia, ni hace mencion
precisa de las infracciones cometidas, ni combate los concretos argumentos que
da la sentencia recurrida sobre el tema litigioso.

5.2. Motivos
5.2.1. Quebrantamiento de las formas esenciales del juicio

Sélo cabe denunciar al amparo art. 207.c) LRJS el quebrantamiento de las
normas esenciales del procedimiento y de la sentencia, siempre que se
produzca indefensién, y no la produce la sentencia desestimatoria que aprecia
y motiva la falta de legitimacion activa, sin resolver el resto de las cuestiones,
segun la STS 28-6-18 (Rec 141/2017 ECLI:ES:TS:2018:2899), que ademas
estima el incumplimiento de los requisitos formales para recurrir.

5.2.2. No es motivo de casacion la descomposicion artificial de la
controversia

Como es sabido, la figura de la descomposicion artificial de la controversia es
propia de la casacion para la unificacion de doctrina, y esta prevista para el caso
de gue una uUnica cuestidon se articule en diversos motivos separados, con el
proposito de poder alegar varias sentencias de contraste, aumentando
indebidamente las posibilidades de contradiccion; y su apreciacion no determina
la inadmision del recurso por motivos formales, sino que Unicamente da lugar a
la necesidad de seleccionar una sentencia de contraste entre las varias citadas
para el Unico punto de contradiccion y que sean idoneas, o que puede ser
realizado por la parte de forma expresa o tacita por omision, teniéndose en este
ultimo caso por elegida la mas moderna. En todo caso dicha figura no es
trasladable a la casacion ordinaria porgue, como indica la STS 23-4-18 (Rec
84/2017 ECLILES:TS:2018:1782), en esta ultima la indebida reiteracion de
argumentos en varios motivos del recurso no es tampoco causa de inadmisiéon
por motivos formales, y no tiene otro efecto que su conjunta resolucion.

6. Recurso de casacion para la unificacién de doctrina
6.1. Legitimacion del Ministerio Fiscal

EnlaTS de Pleno 24-4-18 (Rec 538/2016 ECLI:ES:TS:2018:1770) se interpone
recurso de casacién para la unificacion de doctrina por el Ministerio publico — a
instancia del INSS, que se adhiere al mismo — en defensa de la legalidad,
haciendo uso de la posibilidad que le brinda el art. art. 219.3 LRJS, en un caso
de reclamacion de la pension de viudedad por la viuda de un Ministro de Culto
de la Iglesia Evangélica Espariola, que no cumplié el requisito de cotizaciéon
legalmente exigido.
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6.2. Exigencias formales del escrito de preparacién
6.2.1. Determinacion del nucleo de la contradiccién

Asi, la STS 23-4-18 (Rec 2323/2016 ECLIL:ES:TS:2018:1706) desestima el
primer motivo del recurso porque no fue incluido en el nlcleo de contradiccion,
ni se indico tampoco respecto al mismo la sentencia de contraste, incumpliendo
lo establecido en el art. 222.1 LRJS. En el mismo sentido, la STS 31-1-19 (Rec
2540/2016 ECLI:ES:TS:2019:450) desestima el recurso porque no identifica el
nacleo basico de la contradiccién con la segunda de las sentencias invocadas
de contraste. del recurso, de acuerdo con la LRJS art. 221.3.

6.2.2. Cita de la sentencia de contraste también en caso de alegacién de
infraccién procesal

La STS 29-11-18 (Rec 134/2017 ECLI:ES:TS:2018:4443), reitera doctrina en el
sentido de que también en los casos de alegacion de infraccion procesal es
necesario citar la sentencia de contraste, porque si bien la contradiccion no
precisa para ser apreciada de la identidad en las situaciones sustantivas que
resuelven las sentencias comparadas, si exige la homogeneidad en la infraccion
procesal denunciada.

6.3. Exigencias formales del escrito de interposicion

El incumplimiento de los requisitos formales para recurrir constituye causa
suficiente para desestimar el recurso, a pesar de concurrir la contradiccion
alegada, como lo demuestran, entre otras, la STS 31-5-18 (Rec 386/2017
ECLI:ES:TS:2018:2613 ), que rechaza el recurso formulado por falta de cita y
de fundamentacion de la infraccion legal; la STS 17-7-18 (Rec. 2594/2016
ECLI:ES:TS:2018:3213) que adopta la misma decision por falta de cita de la
infraccion legal y falta de relacion precisa y circunstanciada de la contradiccion;
y la STS 27-6-18 (Rec 1293/2017 ECLI:ES:TS:2018:3057) que desestima el
recurso por falta de fundamento de la infracciéon legal, a pesar de apreciar la
contradiccion en un supuesto de despido disciplinario; y sin necesidad de
examinar la contradiccion, por apreciar la falta de relaciébn precisa y
circunstanciada y la falta de cita de infraccion legal, las SSTS 28-11-18 (Rec
3808/2016 ECLILES:TS:2018:4444) 'y  20-12-18 (Rec. 1055/2017
ECLIES:TS:2018:4575, y 3288/2017 ECLI:ES:TS:2018:4533), entre otras
muchas.

6.3.1. Idoneidad de la sentencia de contraste

- No son idoneas las sentencias dictadas por otro orden jurisdiccional
distinto al social, como es el caso de las dictadas por la Sala de lo contencioso
administrativo, tal como indica la STS 17-5-18 (Rec 3598/2016
ECLI:ES:TS:2018:2132).

- Tampoco lo son las sentencias que no sean firmes a la terminacién del
plazo para la interposicion del recurso, como sucede en el caso de las SSTS 20-
12-18 (Rec. 3288/2017 ECLI:ES:TS:2018:4533) y 31-1-19 (Rec 2540/2016
ECLILIES:TS:2019:450); aunque lo cuestionado sea la falta de competencia
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funcional, segun la STS 5-6-18 (Rec 3839/2016 ECLI:ES:TS:2018:2342) y las
resoluciones que cita.

-No soniddneas las sentencias no citadas en preparacién del recurso como
sentencias de contraste, sino sélo a efectos de jurisprudencia, que es lo que
sucede enla STS 15-1-19 (Rec 2735/2016 ECLI:ES:TS:2019:372). En la misma
linea insiste la STS 15-1-19 (Rec 4185/2016 ECLILES:TS:2019:152), en el
sentido de que la sentencia citada en formalizacion ha de coincidir con la
indicada al preparar el recurso, o que no sucede en el caso que examina.

6.3.2. Relacion precisay circunstanciada

La recurrente en casacion para la unificacion de doctrina debe efectuar una
relacion precisa y circunstanciada de la contradiccion alegada, en los términos
establecidos en el art. 224.1 a) LRJS, en relaciéon con los arts. 221.2.a) y 219 de
dicha Ley, lo que exige una comparacién de los hechos de las sentencias, del
objeto de las pretensiones y de sus fundamentos a través de un examen
comparativo que, aunque no sea muy detallado, resulte suficiente para ofrecer
a la parte recurrida, al Ministerio Fiscal y a la propia Sala los términos en que la
parte recurrente sitla la oposicion de los pronunciamientos, requisitos que no
se cumple, entre otras, en las SSTS 25-7-18 (Rec 664/2017
ECLI:ES:TS:2018:3361), 28-11-18 (Rec 3808/2016) y 20-12-18 (Rc 1055/2017
ECLI:ES:TS:2018:4575 y 3288/2017), 6-2-19 (Rec 283/2017
ECLIES:TS:2019:692).

6.3.3. Citay fundamentacién de la infraccion legal

La Sala ha sefialado con reiteracion que el recurso de casacion para la
unificacion de doctrina es de caracter extraordinario, y que debe por ello estar
fundado en un motivo de infraccion de ley, de acuerdo con el art. 224 1. b) y 2
LRJS, en relacion con los apartados a), b), ¢) y e) del art. 207 del mismo texto
legal, requisito que no se cumple en las SSTS 22-11-18 (Rec 137/2017
ECLI:ES:TS:2018:4302), 27-11-18 (Rec 2/2017), 24-1-19 (Rec. 278/2017), 28-
2-19 (Rec. 2683/2017), 5-3-19 (Rec 817/2018) y 12-3-19 (Rec. 2690/2017
ECLI:ES:TS:2019:1050).

6.3.4. Requisito de la contradiccion

6.3.4.1. Consideracion de las modificaciones facticas rechazadas por
irrelevantes a efectos de contradiccion

La STS 18-9-18 (Rec 3451/2016 ECLI:ES:TS:2018:3369) recuerda la doctrina
de la Sala en el sentido de que las revisiones facticas rechazadas por su
irrelevancia en suplicaciéon, pueden ser, sin embargo, tenidas en cuenta al
examinar la contradiccion, si tienen la trascendencia que en suplicacion se les
denegd.

6.3.4.2. La contradiccion en supuestos especiales

6.3.4.2.1. Sentencia de contraste que no resuelve sobre el fondo del asunto
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No cabe apreciar la contradiccion exigida en el art. 219 LRJS con una sentencia
gue no se pronuncia sobre la cuestion litigiosa, como sucede cuando la
resolucién de contraste desestima el recurso de casacion para la unificacion de
doctrina por falta de contradiccion, tal como sefala la STS 19-12-18 (Rec.
4195/2016 ECLI:ES:TS:2018:4574), que reitera doctrina.

6.3.4.2.2. Sentencias de despido disciplinario

Como se apunt6 antes en esta misma cronica al analizar el despido disciplinario,
en este periodo y rompiendo una trayectoria practicamente generalizada, la Sala
ha entrado a conocer de supuestos de despido disciplinario en las STS 17-7-
2018 (Rc 2474/17) ECLI:ES:TS:2018:3132, y  27-6-2018 (Rc 962/17)
ECLI:ES:TS:2018:3018, al tratarse de despidos disciplinarios en los que la
identidad de hechos, pretensiones y fundamentos no puede ser mas completa,
guedando cifrado el nucleo de la contradiccién en la distinta valoracion que de
las faltas de asistencia al trabajo que declaran acreditadas efectian las
sentencias a contrastar. Aprecian la contradiccion exigida por el art. 219.1 LRJS
“porque la identidad de hechos, pretensiones y fundamentos no puede ser mas
completa” desestimando finalmente el recurso por considerar que las sentencias
impugnadas calificaron correctamente los despidos como procedentes,
atendiendo a la conducta enjuiciada. Pero poco tiempo después la Sala en STS
10-1-19 (Rec. 2595/2017 ECLI:ES:TS:2019:195) reitera la doctrina de la Sala
gue insiste en la dificultad de apreciar la contradiccion exigida en el art. 219.1
LRJS en los casos de despido disciplinario, en el sentido de que, salvo en
supuestos excepcionales, “la calificacion de conductas a los efectos de su
inclusion en el art. 54 ET no es materia propia de la unificacion de doctrina, ante
la dificultad de que se produzcan situaciones sustancialmente iguales”, por lo
gue no parece que vayan a ser admitidos en unificacion de doctrina despidos
disciplinarios con mayor frecuencia que antes.

6.3.4.2.3. Alegacion de infracciones procesales y contradiccion

Como sefiala la STS 10-7-18 (Rec 701/2017 ECLI:ES:TS:2018:3298), la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo ha ido flexibilizando la exigencia del requisito de
la contradiccién cuando la cuestion planteada en el recurso es una infraccion
procesal, para entender que en estos casos solo es necesaria la suficiente
homogeneidad en la controversia procesal, y no identidad estricta del caso en
lo sustantivo; siguiendo asi el criterio establecido sobre el particular en el
Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de fecha 11-02-2015. En aplicacion de dicha
doctrina, la STS 25-4-18 (Rec 1835/2016 ECLI:ES:TS:2018:1765 ) aprecia la
contradicciéon sobre la incongruencia alegada; la STS 31-5-18 (Rec 386/2017
ECLILIES:TS:2018:2613) y las SSTS de Pleno 19-7-18 (Rec 903/2017
ECLILEES:TS:2018:3214) y 20-7-18 (Rec 2335/2017 ECLI:ES:TS:2018:3206),
aprecian la contradiccidén en supuestos de cosa juzgada positiva; la STS 19-6-
18 (Rec 638/2017 ECLI:ES:TS:2018:2467) en un caso de determinacion del dia
inicial para el computo del plazo para la formalizacion del recurso de suplicacion,
cuando la diligencia del art. 195.1 LRJS es notificada por LexNet. No se aprecia,
sin embargo, la contradiccibn en la STS 29-5-18 (Rec 2258/2016
ECLILIES:TS:2018:2127), en un caso de cosa juzgada.
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6.3.4.3. Supuestos excluidos de la exigencia de contradiccion
6.3.4.3.1. Examen de la competencia funcional

La Sala debe examinar de oficio su propia competencia funcional antes de entrar
a enjuiciar el problema sometido a su consideraciéon, con independencia de la
existencia de contradiccion, por tratarse de una cuestion de orden publico
procesal de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 9.6, 238.3°y 240.2 |la LOPJ, y
con la doctrina reiterada de la Sala. Asi lo hace, entre otras muchas, la STS 12-
12-18 (Rec 1608/2017 ECLI:ES:TS:2018:4495), habida cuenta de que la
cuantia litigiosa no superaba el limite cuantitativo que fija la LRJS art. 191.2.9)
para recurrir en suplicacion.

6.3.4.3.2. Ejecucién de sentencia colectiva

Es ya doctrina consolidada de la Sala que cuando la pretension deducida en el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina supone la ejecucion de una
sentencia firme de conflicto colectivo, el recurso debe resolverse aplicando el
efecto positivo de la cosa juzgada por imperativo de la LRJS art. 160.5, sin
necesidad de apreciar previamente la contradiccion. Asi sucede en los
supuestos de las SSTS 12-6-18 (Rec 810/2017 ECLI:ES:TS:2018:2598), 3-7-18
(Rec 800/2015 ECLIES:TS:2018:3088), 2-10-18 (Rec  3696/2017
ECLI:ES:TS:2018:3610), y 16-10-18 (Rec 1526/2017 ECLI:ES:TS:2018:3854, y
2117/2017 ECLI:ES:TS:2018:3964).

6.3.5. Contenido casacional de la pretension
6.3.5.1. Adecuacion de la sentenciarecurrida a la doctrina de la Sala Cuarta

Se aprecia la falta de contenido casacional en las SSTS 29-5-18 (Rec
4075/2015 y 12-6-18 (Rec 2109/2017 ECLI:ES:TS:2018:2599), al coincidir la
decision de la sentencia impugnada con la doctrina sentada por la Sala.
Igualmente, las SSTS 4-12-18 (Rec 3559/2016 ECLI:ES:TS:2018:4445), 5-12-
18 (Rcs 2658/2017 y 2373/2017), 11-12-18 (Rcs 1677/2017 y 1713/2017), 13-
12-18 (Rec. 4301/2017) y 18-12-18 (Rec. 4005/2017 ECLI:ES:TS:2018:4535),
referidas todas ellas a la apreciacion de silencio positivo en el caso de resolucion
extemporanea del FOGASA.

5.3.5.2. Solicitud de revision de los hechos probados

El recurso de casacion para la unificacion de doctrina no admite cuestiones
relativas a la revision de los hechos declarados probados, tanto si dicha revision
se solicita de forma directa, mediante la denuncia de un error de hecho, como
si de forma indirecta, tal como establece el art. 224.2 LRJS. Se aplica dicha
doctrina, entre otras, enla STS 7-6-18 (Rec 2013/2016 ECLI:ES:TS:2018:2352).

7. Aspectos comunes a los recursos de suplicacion y de casacién
7.1. Motivacion del cambio de magistrado/a ponente

En los tribunales colegiados el Magistrado ponente se designa por el Letrado de
la Administracién de Justicia, segun el turno establecido para la Sala o Seccion
al inicio de cada afio judicial, con arreglo a criterios objetivos, y en el caso de
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gue el ponente deba ser sustituido se hara con arreglo al turno ya establecido y
‘con expresion de las causas que motiven la sustitucion”, de acuerdo con los
art. 203.2 la LOPJ y 180.2 LEC. En el caso resuelto por la STS 20-3-19 (Rec.
247/2017 ECLI:ES:TS:2019:1283), el cambio de ponente se realizd “por
necesidades del servicio”, lo que si bien podria no resultar suficiente para
satisfacer la exigencia legal de motivacién, no se alega ni prueba indefension
alguna, no apreciando la Sala tampoco que por ello se produjera una
vulneracion de la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

7.2. Admisién de documentos nuevos

Es doctrina reiterada de la Sala IV que los Unicos documentos que pueden ser
admitidos durante la tramitacion de los recursos con amparo en art. 233 LRJS
son los que tienen la condicién formal de "sentencias o resoluciones judiciales
o administrativas" firmes y no cualesquiera otros diferentes de aquéllos. En el
caso de la TS 6-2-19 (Rec 3240/2016 ECLIES:TS:2019:563) se admitié en
suplicaciéon una sentencia que no era firme, y que tuvo efectos decisivos para
dar respuesta al recurso, lo que determina la casaciéon de la sentencia
impugnada y la reposicion de las actuaciones al momento anterior de dictarse
dicha resolucion.

7.3. Legitimacion para recurrir: No esta legitimada la parte no perjudicada
por la sentencia impugnada.

Asi lo sefala la STS de Pleno 29-6-18 (Rec 2889/2016
ECLI:ES:TS:2018:3064), porque si bien la jurisprudencia ha superado la idea
del gravamen y la ha sustituido por la mas amplia de interés — directo o indirecto
— derivado del pronunciamiento, que ha quedado plasmada en el art. 17.5 LRJS,
resulta necesario en todo caso que quien combate una resolucion judicial haya
resultado perjudicado por la misma.

7.4. Plazo para recurrir: Determinacion del dies a quo en caso de
notificaciéon por LexNet

Segun lo establecido en el Acuerdo no jurisdiccional del Pleno de la Sala IV del
Tribunal Supremo de 6 de julio de 2016, y lo resuelto por dicha Sala en
numerosos recursos de queja, cuando la diligencia de ordenacion que tiene por
anunciado/preparado el recurso, poniendo los autos a disposicion del letrado o
graduado social designado por la recurrente, se notifica a través del sistema
telematico LexNet, hay que diferenciar dos supuestos:

a) Si la recepcion tiene lugar (dentro de los 3 dias habiles siguientes), el acto de
comunicacion se entiende notificado al dia siguiente habil de la fecha de la
recepcion (arts. 60.3 LRIJSy 151.2 LEC), y el cdmputo de los 10 dias para recurrir
—dies a quo— comenzara al dia siguiente habil (art. 195.1 LRJS y art. 133.1 LEC).
De modo que, si se accede el tercer dia, la notificacion se entiende realizada el
cuarto dia y los plazos comienzan a computar desde el quinto (todos habiles).

b) Por el contrario, si dicha recepcidén en plazo no se produce (dentro de los 3
dias habiles siguientes), en este caso se recurre a la ficcion de que el acto
omitido se ha realizado con plenos efectos procesales (art. 162.1 LEC),
comenzando el computo del plazo para recurrir —dies a quo- desde el dia
siguiente al tercero (todos ellos habiles, también).
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Resulta muy clarificadora al respecto la STS 19-6-18 (Rec 638/2017
ECLILIES:TS:2018:2467) que llega a la conclusién de que el recurso de
suplicacién se interpuso dentro plazo, porque la remision via LexNet de la
diligencia a que se refiere el art. 195.1 LRJS se realiz6 el lunes 19/01/2015, y el
destinatario accedi6 a su contenido el dia 21 siguiente (miércoles), por lo que la
notificacién de dicha resolucion debe entenderse realizada el dia siguiente (22
jueves), comenzando el computo del plazo de los 10 dias para recurrir en
suplicacion el dia 23/01/2015, de lo que resulta que el plazo finalizaba el dia
05/02/2015; y habiéndose presentado el escrito antes de las 15 horas del dia
siguiente a su vencimiento, conforme posibilita el art. 45.1 LRJS, resulta que el
recurso se interpuso en tiempo legal. Al resolver recursos de queja la Sala ha
indicado que sin perjuicio de su consideracion casuistica los errores
relacionados con el rellenado de los formularios lexnet y la indicacién del
procedimiento es subsanable, salvo que impida el error de la parte la llegada
tempestiva del escrito a su verdadero destino (ATS-1V 18-10-2018, rec. queja
37-18, ATS 8-3-2018, queja nam.: 87/2017, ATS de 18/09/2018, Rec. queja
98/2017, ATS 19-6-2018, rec. queja 90-17). Importa destacar que en STC
55/2019, de 6 de mayo (BOE num. 138, de 10 de junio de 2019), se otorga el
amparo a la parte interesada; mientras que si la omision o el error en la
identificacion es determinante de la no incorporacién, la parte incurre en falta de
diligencia, excluyente de la lesion del derecho a la tutela judicial garantizado en
el art. 24.1 CE, en cambio si constan otros datos que razonablemente permitan
la union del escrito a las actuaciones correspondientes, la responsabilidad se
desplaza al 6rgano judicial. Por otra parte, la insuficiente identificaciéon de que
adolezca el escrito de personacion es un defecto subsanable, encomendando a
las incidencias acaecidas en las comunicaciones electronicas que puedan
afectar a los derechos de las partes dentro de un proceso, deberan ser
atendidas y resueltas bien sea por el letrado de la administracion de justicia o,
en su caso, por el titular del 6rgano judicial competente, sobre la base de que el
error en alguno de los datos del formulario normalizado no puede condicionar
por si solo la validez del acto de comunicacién correctamente realizado.

7.5. Revision de los hechos probados (solo casacion ordinaria y
suplicacién)

La STS 18-9-18 (Rec 69/2017 ECLI:ES:TS:2018:3580) nos recuerda que para
gue la revision de los hechos probados pueda prosperar es necesario “que
concurran todos y cada uno de los siguientes requisitos: a) que se concrete con
claridad y precision el hecho que haya sido negado u omitido en el relato factico;
b) que tal hecho resulte de forma clara, patente y directa de la prueba
documental o pericial obrante en autos, sin necesidad de argumentaciones o
conjeturas; c) que se ofrezca el texto concreto a figurar en la narracién que se
tilda de equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo alguno de sus puntos, bien
complementandolos, y d) que tal hecho tenga trascendencia para modificar el
fallo de instancia”.

7.6. Cuestion nueva

La Sala ha sefialado con reiteracion que no cabe plantear cuestiones nuevas
gue no fueron suscitadas en el grado judicial anterior, debido al caracter

117



extraordinario de los recursos. En el caso particular del recurso de casacion para
la unificacibn de doctrina, su planteamiento impide ademas apreciar la
contradiccion exigida en el art. 219.1 LRJS, porque si la cuestiéon no fue
examinada por la sentencia recurrida, no cabe compararla con otra sentencia
gue silo hizo, segun las STS 19-4-18 (Rec 2435/2016 ECLI:ES:TS:2018:1771),
29-5-18 (Rec 4075/2015), 10-7-18 (Rec 3188/2016 ECLI:ES:TS:2018:3041).
Destaca la STS 17-7-18 (Rec 232/2016 ECLI:ES:TS:2018:3191), que rechaza
por su novedad la nulidad del despido por motivo de embarazo.

7.7. El vicio de “peticion de principio”

La STS 11-7-18 (Rec 148/2017 ECLI:ES:TS:2018:3186) aprecia el defecto de
la llamada «peticion de principio» o «hacer supuesto de la cuestion», que se
produce cuando se parte de premisas facticas distintas a las de la resolucion
recurrida. Con cita de jurisprudencia anterior

7.8. Prevalencia del organo de instancia en la interpretacion de los
convenios colectivos y acuerdos y contratos

La STS 7-11-18 (Rec 198/2017 ECLI:ES:TS:2018:4112) refiere una vez mas a
la doctrina establecida de manera reiterada sobre la interpretacion de los
contratos y demas negocios juridicos, segun la cual se trata de una facultad
privativa de los Tribunales de Instancia, cuyo criterio, como mas objetivo, ha de
prevalecer sobre el del recurrente, salvo que aquella interpretacion no sea
racional ni légica o ponga de manifiesto la notoria infraccion de alguna de las
normas que regulan la exégesis contractual.

7.9. Consignacion de la cantidad objeto de la condena
7.9.1. Aplicacién a la consignacion del “dia de gracia”

De acuerdo con la STS 12-9-18 (Rec 607/2017 ECLI:ES:TS:2018:3285), la
posibilidad que concede el art. 45.1 LRJS de presentar el escrito hasta las 15
horas del dia siguiente habil del vencimiento del plazo (“dia de gracia”), debe
aplicarse también a la obligacion de consignar o asegurar el importe de la
cantidad objeto de la condena del art. 230.1 de la misma ley, de acuerdo con
una interpretacion flexible de los requisitos formales para recurrir inspirada en
el principio pro actione, y que no contraviene la regulacién legal ya que la LRJS
no fija un tiempo especifico para llevar a cabo la consignacion, sino que se limita
a pedir la acreditacion de haberla realizado cuando se anuncia o prepara el
recurso; y se trata de una obligacion accesoria de la principal - la preparacion o
anuncio del recurso - que si se beneficia de esa ventaja, por lo que resulta l6gico
gue se apligue a ambas el mismo criterio.

7.9.2. Consignacion para recurrir sentencias dictadas en proceso de
conflicto colectivo

En el caso de las sentencias de conflicto colectivo, la obligacion de consignar la
cantidad objeto de la condena del art. 230.1 LRJS depende de los términos del
fallo, de manera que si contiene las concreciones y las declaraciones exigidas
por la LRJS — lo que a su vez dependera de los términos en que el suplico de la
demanda fuera formulado, art. 157.1.a) LRJS —, entonces si sera susceptible de
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ejecucion inmediata por el cauce del art. 247 LRJS y, consiguientemente, sera
exigible la consignacién, segun la STS 27-9-18 (Rec 44/2018
ECLI:ES:TS:2018:3602).

7.9.3. Obligacion del sindicato empleador de consignar

Segun las STS 4-12-18 (Rec. 4553/2017 ECLI:ES:TS:2018:4469 ) y 11-12-18
(Rec. 3158/2017 ECLI:ES:TS:2018:4539), que reiteran doctrina de la STS 11-
5-15 Rec. 3323/14, la exencién del sindicato de realizar depdsitos y
consignaciones para recurrir establecida en los arts. 229.4 y 230.1 LRJS, esta
condicionada a que ejercite un interés colectivo en cumplimiento de la funcién
institucional que le reconoce el art. 7 CE, de modo que cuando actue en el
proceso como empleador, estd obligado a consignar la cantidad objeto de
condena.

7.10. Costas

7.10.1. Los Servicios de Salud de las de las Comunidades Autonomas si
pagan costas

Es la nueva doctrina establecida por la Sala a partir de la STS, Pleno, 20 de
septiembre de 2018 (Rec 56/2017 ECLIES:TS:2018:3453) porque los
Servicios de Salud de las Comunidades Autbnomas no son Entidades Gestoras,
sino entes de naturaleza juridica distinta y, por esa razén, no gozan del beneficio
de justicia gratuita, lo que determina que proceda su condena en costas. Aplican
esta doctrina al SERMAS, ademas de la citada, las STS 7-11-18 (Recs 52/2017
ECLI:ES:TS:2018:4052 y 54/2017 ECLI:ES:TS:2018:1206).

7.10.2. El Servicio Publico de Empleo no paga costas

La STS 12-6-18 (Rec 684/2017 ECLI:ES:TS:2018:2465) reitera la doctrina de la
Sala — en principio, no afectada por el cambio de criterio indicado anteriormente
- en el sentido de que el Servicio Publico de Empleo (SPEE) tiene la naturaleza
propia de una entidad gestora de la Seguridad Social, por las competencias que
tiene atribuidas (art. 294 LGSS), y porque ha venido a sustituir al antiguo INEM
conforme a lo previsto en la DA 12 Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo,
por lo que goza del beneficio de asistencia juridica gratuita que la Ley 1/1996,
de 10 de enero, reguladora de la asistencia juridica gratuita, art. 2 b), concede
a "las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social en todo
caso", y por tanto, no procede su condena en costas con arreglo a la regla del
vencimiento.

7.10.3. Conflicto colectivo: Condena en costas por temeridad o mala fe

Aunque los conflictos colectivos quedan excluidos de la regla general del
vencimiento y cada parte debe hacerse cargo de las costas causadas a su
instancia, de acuerdo con el art. 235.2 LRJS, la Sala puede imponer el pago de
las costas “a cualquiera de las partes que en dicho proceso o en el recurso
hubiera actuado con temeridad o mala fe”, tal como indica el mismo precepto,
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gue es lo que sucede en el caso resuelto por la STS 8-5-19 (Rec 94/2017
ECLILES:TS:2019:1930).

7.10.4. Laestimacion parcial del recurso no dalugar alacondena en costas

La STS 28-3-19 (Rec. 2762/2017 ECLI:ES:TS:2019:1401) reitera la doctrina
sentada por la STS 7-3-17 Rec 2893/15 en el sentido de que el art. 235.1 LRJS
no dice nada sobre las costas en el caso de estimaciéon parcial del recurso,
debiendo por ello acudir a la LEC (supletoria de la LRJS, segun su Disp. Final
43) cuyo art. 394.2 establece que en caso de estimacién o desestimacion parcial
del recurso no hay condena en costas, sino que cada parte se hara cargo de las
suyas.

7.10.5. Imposicion de costas (honorarios de letrado) en cuantia concreta 'y
en la misma resolucién que desestime o inadmita el recurso

A partir de Mayo 2019 (reflejo de esta practica pueden ser las SSTS 28-5-2019,
rcud 2075-18, 29-52019, rcud 1291-18, y ATS 14-5-19, rcud 3248/18) la Sala
ha ido imponiendo en sentencia o en auto las costas en forma de honorarios de
Letrado y en cuantia ademas liquida y determinada, mas el IVA aplicable, a la
parte cuyo recurso es desestimado o inadmitido o desistido —siempre que
hubiera actuado la parte contraria-, dando asi cumplimiento a la regla de
vencimiento objetivo aplicable a estos supuestos, sin dejarlo para ulteriores
determinaciones o actuaciones en secretaria. Las cuantias generales son:
desistimiento con previa personacion contraria 300 euros y con impugnacion
idem 1.000; inadmision con personacion 300 eur., nulidad de actuaciones
desestimada 300 eur., desestimacion en sentencia, previa personacion
contraria, 300 eur. y si ha impugnado el contrario 1.500 eur. como cifra usual,
salvo complejidad afiadida del caso que podria elevarse hasta 1.800 euros en
tal supuesto. Si la parte recurrente tiene beneficio de gratuidad no se imponen
costas, todo ello con independencia del régimen propio de la temeridad o mala
fe, en su caso, asi como de las especialidades de ciertos procedimientos —como
instancia Unica ante el Tribunal Supremo, conflictos colectivos-.

8. Revisidn de sentencias firmes
8.1. Plazo para el ejercicio de la accion

Es doctrina reiterada de la Sala IV del Tribunal Supremo que la excepcionalidad
de la revision de sentencias firmes viene dada no solo por los motivos tasados
gue la justifican, sino también por su sometimiento al doble plazo de caducidad
establecido para su interposicion en el art. 512 LEC: el primero objetivo (o de
caducidad larga) de cinco afos, a contar "desde la fecha de la publicacion de la
sentencia que se pretende impugnar"; y el otro subjetivo (o de caducidad corta)
gue opera dentro de aquél, y que es de tres meses contados a partir del momento
en que se descubrié el documento decisivo, el cohecho, la violencia o el fraude,
0 en que se hubiere reconocido o declarado la falsedad, correspondiendo a la
parte demandante determinar con claridad el dies a quo para su cémputo y
acreditar que el recurso se ha interpuesto en tiempo habil.
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De acuerdo con dicha doctrina se aprecia la caducidad de la accidn, entre otras,
en las SSTS 5-12-18 (Rev 35/2017 ECLI:ES:TS:2018:4449, Rev 50/2017
ECLILES:TS:2018:4447y 51/2017), 8-3-19 (Rev 48/2017), 29-3-19 (Rev
43/2017 ECLI:ES:TS:2019:1468).

8.2. El requisito de subsidiariedad y sus excepciones
8.2.1. Agotamiento de los recursos previstos por la ley

La Ley exige para la valida interposicion de la demanda de revision que la
sentencia sea firme en los términos previstos en los arts. 207.2. LECy. 245.3
LOPJ y que dicha firmeza se haya ganado tras agotar todos los recursos
judiciales establecidos por la ley. Asi, la STS 4-12-17 (Rev. 15/2017
ECLI:ES:TS:2018:4450) desestima la demanda, entre otras razones, porque el
actor consinti6 que la sentencia ganara firmeza sin interponer recurso de
suplicacién; la STS 7-3-19 (Rev. 44/2017 ECLI:ES:TS:2019:995) porque no
interpuso el recurso de casacion para la unificacion de doctrina previamente
preparado; y la STS 28-9-18 (Rev 28/2017 ECLI:ES:TS:2018:3581), porque no
se agoto el recurso de casacion para la unificacion de doctrina, ni tampoco el
incidente de nulidad.

8.2.2. Excepciones

- Demanda de revision basada en la obtencion de una sentencia penal

absolutoria a que hace referencia el art. 86.3 LRJS, porque “ni cabe combatir
en suplicacion o en casacion unificadora la apreciacion de una prueba testifical

gue ademas fue determinante del fallo, ni tampoco es dable contraponer las

posibilidades de impugnacion obrantes en autos frente a un elemento externo

al mismo como es una sentencia dictada en otra jurisdiccion” (STS 5-12-18 Rev

7/2017 ECLI:ES:TS:2018:4536).

- Demanda de revisién sobre despido, porque por regla general dicha materia
no es propia de la unificacion de doctrina, ante la dificultad de que se produzcan
situaciones sustancialmente iguales, por lo que la revision puede plantearse sin
necesidad de agotar previamente el recurso de casacion para la unificacion de
doctrina (SSTS 11-12-18 Rev. 3/2018 ECLI:ES:TS:2018:4448 y 8-3-19 Rev.
13/2018 ECLI:ES:TS:2019:1052). En el mismo sentido se pronuncia la STS 11-
12-18 (Rev. 46/2015 ECLI:ES:TS:2018:4487), en un caso de acumulacion de
demandas de despido y de extincion del contrato al amparo del art. 50 ET.

8.3. Exigencias formales de la demanda

Determinacion del motivo de la revision, con cita del apartado
correspondiente del art. 510 LEC. La falta cumplimiento de ese requisito
provoca la desestimacion de la demanda en la STS 5-12-18 (Rev. 40/2017
ECLI:ES:TS:2018:4489).

8.4. Motivos de revision
8.4.1. Documentos recobrados

El art. 510.1° LEC establece que habréa lugar a la revisién de una sentencia firme
si después de pronunciada, se recobrasen u obtuviesen documentos decisivos
de los que no se hubiese podido disponer por fuerza mayor.
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Dicho motivo no se aprecia en la STS 5-12-18 (Rev 51/2017
ECLI:ES:TS:2018:4546) porque el documento en cuestion (un informe médico)
era de fecha posterior a la sentencia cuya revisiébn se solicita, y no resulta
decisivo; tampoco en la STS 4-12-18 (Rev. 8/2018 ECLI:ES:TS:2018:4479),
porque la sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo en que se
basa la revision es de fecha posterior a la sentencia cuya revision se pretende
y ademas es intrascendente; entre otras muchas similares.

8.4.2. Maquinacion fraudulenta

La maquinacién fraudulenta, tal y como ha sido reiteradamente interpretada por
la jurisprudencia, consiste en “un artificio puesto en practica con intencién
maliciosa de llevar a la parte contraria, mediante engafio, a una situacion
desfavorable, que le acarrea una real indefension, integrdndose en este
concepto la intencionalidad de la conducta y la eficiencia en la produccién del
resultado”.

Dicha circunstancia no se produce en la STS 4-12-17 (Rev. 15/2017
ECLI:IES:TS:2018:4450), porque si bien la Mutua se equivoco de documento, no
tuvo ninguna relevancia en la solucion alcanzada en la sentencia. Tampoco en
la STS 11-9-18 (Rev 35/2016 ECLI:ES:TS:2018:3294), porque la calificacion de
la procedencia del despido de la actora no se apoy6é de modo exclusivo en la
cuestion de un descubierto econdmico, cuyo documento tampoco consta fuera
retenido por la empresa, sino en la apreciacion de la efectiva comision por su
parte de otras infracciones laborales que se declararon probadas y fueron
calificadas de graves, justificando asi la reaccion disciplinaria de la empresa. No
hay, en fin, maquinacion fraudulenta por no facilitar el actor en la demanda el
domicilio actual de la demandada. Asi lo declara la STS 13-6-18 (Rev 8/2017
ECLIES:TS:2018:2621) porque el trabajador no ocultd maliciosamente al
Juzgado el domicilio de la demandada, poniendo en su conocimiento un
domicilio erréneo, sino que, por el contrario, comunico al Juzgado el domicilio
gue le habia facilitado la empresa, donde infructuosamente el Juzgado intentd
la citacidén, agotando todas las posibilidades exigidas para la valida realizacion
de los actos de comunicacion.

8.4.3. Falsedad documental

No se aprecia en la STS 28-9-18 (Rev 28/2017 ECLI:ES:TS:2018:3581), al no
acreditarse la existencia de un proceso penal en el que se declare la falsedad
gue se invoca.

8.4.4. Sentencia penal absolutoria

De acuerdo con la doctrina reiterada de la Sala, el art. 86.3 LRJS debe
interpretarse en el sentido de que solo constituye motivo de revision la sentencia
absolutoria basada en la inexistencia del hecho o la falta de participacion del
sujeto en el mismo, con lo que quedan excluidas cualesquiera otras razones por
las que se declare la inexistencia de responsabilidad penal.

Asi, la STS 11-12-18 (Rev 31/2017 ECLI:ES:TS:2018:4499) sefala que el auto
de sobreseimiento provisional no es documento idéneo para solicitar la revision.
Tampoco es habil para la revision de sentencia firme ex LRJS art. 86.3, la
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sentencia que absuelve a la trabajadora de la sustraccion por la que fue
sancionada con el despido, por aplicacion del principio de presuncién de
inocencia al no considerarse suficientemente acreditado el propésito delictivo
en los hechos en los que la trabajadora intervino, segun la STS 5-12-18 (Rev.
37/2017 ECLI:ES:TS:2018:4532), que reitera doctrina. En el mismo sentido, las
SSTS 7-3-19 (Rev. 46/2017 ECLI:ES:TS:2019:1119) y 8-3-19 (Rev. 13/2018
ECLILIES:TS:2019:1052) desestiman la revision porque la sentencia penal
absuelve al trabajador del delito de hurto imputado por falta de prueba, por lo
qgue no declara la inexistencia del hecho o la falta de participacion del sujeto en
el mismo, como requiere la LRJS art. 86.3.

Sin embargo, si se aprecia el motivo y con ello la demanda de revisién en la
STS 5-12-18 (Rev 7/2017 ECLI:ES:TS:2018:4536), al haber recaido sentencia
dictada en la jurisdiccion penal condenando por falso testimonio a quien depuso
como testigo ante la jurisdiccion laboral en juicio por despido, porque dicho
testimonio sirvié de fundamento para la estimacion de la demanda que plante6
el trabajador. Ademas la sentencia descarta la necesidad de que en casos como
este se agoten los recursos previstos por la ley.

9. Error judicial

De acuerdo con la LOPJ art. 293.1, los requisitos para el ejercicio de la accion
de error judicial son dos: 1°) plazo: ha de instarse inexcusablemente en el plazo
de tres meses a partir del dia en que pudo ejercitarse. 2°) subsidiariedad: han de
haberse agotado previamente los recursos previstos en el ordenamiento.

9.1. Plazo para el gjercicio de la accion y causas de suspension

El art. 293.1 LOPJ establece que "la accion judicial para el reconocimiento del
error debera instarse inexcusablemente en el plazo de tres meses a partir del
dia en que pudo ejercitarse”. La jurisprudencia es unanime al sefialar que el
plazo es de caducidad tal como se deriva, no soOlo del término
«inexcusablemente» que utiliza dicho precepto, sino porque de esa naturaleza
es también el plazo fijado para poder iniciar el recurso de revision a cuyas reglas
de tramite ha de ajustarse este proceso. En el caso de la STS 23-10-18 (Error
4/2016 ECLI:ES:TS:2018:3851) dicho requisito no se cumple, porque el plazo
se computaria a partir de la ultima resolucion judicial que agota la via judicial
ordinaria respecto de las dos resoluciones judiciales a las que se atribuye el
error, es decir a partir de la notificacién de la sentencia de la Sala de lo Social
del TSJ de Madrid de 16-7-09, y la demanda fue presentada el 12-4-16.

Se suspende por el incidente de nulidad de actuaciones

Es doctrina reiterada de la Sala que el plazo para el ejercicio de la accion de
error judicial se suspende por la interposicion de un “recurso jurisdiccional”
previsto por la ley, entre los que se incluye el incidente de nulidad de
actuaciones, salvo que sea del todo improcedente, que es lo que sucede en el
caso de la STS 7-3-18 (Error 7/2017 ECLI:ES:TS:2019:1112).

No se suspende por el recurso de amparo

LaTS 5-12-18 (Error 24/2016 ECLI:ES:TS:2018:4570) declara extemporanea la
demanda de error judicial porque se interpuso mas alla del plazo de tres meses
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del art. 293.1 la LOPJ, computado desde que se notificaron las resoluciones a
las que se imputa el error, sin que dicho plazo se suspenda por la interposicion
de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, porque no es un recurso
judicial a los que necesariamente debe entenderse referida la regla del citado
precepto, de acuerdo con doctrina reiterada.

9.2. Agotamiento de los recursos previstos en el ordenamiento
(subsidiariedad)

La Sala ha sefialado en numerosas ocasiones que es necesario agotar todos
los recursos procedentes contra la resolucion a la que se atribuye el error antes
de plantear la demanda de error judicial, doctrina que reitera la STS 26-3-19
(Error 17/2017 ECLI:ES:TS:2019:1205), porque no se plante6 en ese caso el
recurso de suplicacion. En el mismo sentido, las STS 27-6-18 (Error 6/2017
ECLILIES:TS:2018:2883) y 11-7-18 (Error 10/2017 ECLI:ES:TS:2018:3027)
reiteran la doctrina de la Sala en el sentido de que el incidente de nulidad de
actuaciones es uno de los “recursos” — entendidos en sentido amplio - que se
incardinan dentro del ambito del citado art. 293.1.f), lo que exige que,
previamente a la interposicion de la demanda de error judicial, se promueva
dicho incidente frente a la resolucién judicial a la que se imputa el error,
comenzando el computo del plazo para la presentacion de la demanda a partir
de la resolucion denegatoria de tal incidente de nulidad de actuaciones.

- No se tienen por agotados los recursos cuando se interponen con
incumplimiento flagrante de los requisitos formales, que es lo que sucede
en el caso resuelto por la STS indicada 27-6-18 (Error 6/2017
ECLIES:TS:2018:2883), porque se presentd escrito de aclaracion de la
sentencia, que fue desestimado por haberse presentado fuera de plazo; y se
presentd escrito de preparacion del recurso de casacion para la unificacion de
doctrina que fue inadmitido al no haber consignado la cantidad objeto de
condena, ni constituido aval; no constando que tras la firmeza de la sentencia
dictada en suplicacion, se planteara incidente de nulidad de actuaciones por
medio del cual podia haberse denunciado el error que ahora se imputa a la
misma. La sentencia razona que la demandante no defendi6 de forma
procesalmente adecuada su posicion y que eso impide entender que los dafios
gue se invocan hayan sido causados por error judicial, al haberse producido la
ruptura de la relacion de causalidad entre el dafio alegado y el supuesto error
judicial denunciado.

- Deben tenerse por agotados los recursos cuando, a pesar de su
procedencia, la sentencia advierte de lo contrario

Asi lo indica la sentencia citada de 11/07/18 (Error 10/2017
ECLI:ES:TS:2018:3027) porque la sentencia impugnada en la demanda de error
judicial indicaba en su parte dispositiva que contra la misma no procedia recurrir
en suplicacién (a pesar de ser tener acceso a suplicacion por infraccion procesal)
y por eso la parte plante6 directamente incidente de nulidad de actuaciones. La
sentencia razona que no puede recaer sobre la demandante una causa de
inadmision de la demanda de error judicial que le es ajena.

10. Ejecucion de sentencias y demas titulos ejecutivos
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10.1. Los laudos arbitrales sustitutivos de convenios colectivos no son
susceptibles de ejecucidn definitiva en el proceso laboral

A esa conclusion llega la TS 23-4-18 (Rec. 162/2018 ECLI:ES:TS:2019:1761)
porque se trata de un laudo que viene a establecer determinados preceptos del
convenio colectivo -en el caso enjuiciado, en materia de retribuciones y jornada-
, sustituyendo a la negociacién colectiva que no pudo alcanzarse, y, por tanto,
tiene eficacia normativa, lo que excluye su ejecutividad de acuerdo con los arts.
68.2'y 247.2 LRJS.

10.2. Ejecucion de sentencia firme de despido colectivo y readmisidon
irregular por jubilacion del trabajador

La STS 28-2-19 (Rec 178/2017 ECLI:ES:TS:2019:1554) se dicta en un proceso
de ejecucion de sentencia de despido colectivo que declard el derecho de los
trabajadores a la reincorporacién en el puesto de trabajo en Air Europa con
arreglo al art. 151.11 LRJS (en su versioén anterior ala Ley 3/2012), a los efectos
de decidir si la readmision fue irregular por el hecho de que los recurrentes
fueran dados de baja tras constatarse por la empresa que habian causado
derecho a la situacion de jubilacion en el lapso comprendido entre la decision
extintiva de los contratos y la firmeza de la resolucion que declaraba el derecho
a la reincorporacion a sus puestos de trabajo. La sentencia desestima el recurso
porque dicha decision no constituye readmision irregular, sino la aplicacion de
la extincion que el art. 49.1.f ET preve.

10.3. El FOGASA como acreedor ejecutante

La STS 16-5-18 (Rec 124/2016 ECLI:ES:TS:2018:2167) examina los requisitos
procesales para que el FOGASA pueda adquirir la condicion de ejecutante y
participar en la distribucion proporcional de las cantidades obtenidas en
ejecucion, concluyendo que no es necesario, comparezca con anterioridad para
que sea considerado como sujeto ejecutante “con auto firme despachando
ejecucion a su favor” (art. 274 LRJS) porque el FOGASA no es un tercero que
se sume o acumule a la ejecucién, sino que se coloca como subrogado de los
ejecutantes, de forma que no se le exige ningun auto despachando ejecucion
sino Unicamente el decreto que le considere como ejecutante por subrogacion
y en las cantidades satisfechas en tal condicion. En el caso enjuiciado no se dio
cumplimiento a dichos requisitos, porque el Juzgado de lo Social no dict6 el
decreto teniendo al FOGASA por subrogado en las cantidades acreditadas
como abonadas, sino que directamente procedié a la distribucion proporcional,
declarando por ello la nulidad de lo actuado hasta el momento en que se
incumplié la norma procesal sefalada.

10.4. Condena en costas en ejecucion: Inclusion de los honorarios del
letrado

La STS 5-12-18 (Error 9/2017 ECLI:ES:TS:2018:4549), dictada en
procedimiento de error judicial, desestima la demanda planteada frente a un
Auto que deniega la inclusion en las costas de los honorarios de letrado en
ejecucion de sentencia firme, con apoyo en el art. 269.3 LRJS, que establece
que “Los honorarios o derechos de abogados, incluidos los de las
Administraciones publicas, procuradores y graduados sociales colegiados,
devengados en la ejecucidon podran incluirse en la tasacion de costas”. El auto
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razona que dicho precepto no impone la automatica inclusion en las costas de
la minuta del letrado que asiste a la parte ejecutante, sino que simplemente
atribuye al 6rgano judicial la facultad de acordar su inclusion cuando considere
gue resulta procedente en razon de la actuacion del abogado y de la mayor o
menor actividad desplegada por el mismo durante la fase de ejecucién, toda vez
gue conforme al art. 237.1 LRJS el érgano judicial ha de proceder de oficio
durante la misma. La sentencia confirma la decision del a resolucién impugnada
porque el Letrado limité su intervencion a la mera y simple presentacién del
escrito inicial en el que solicitaba el inicio de la ejecucion, sin haber desplegado
posteriormente ningun tipo de actividad concreta a la hora de sefialar bienes a
embargar, o de colaborar de cualquier otra forma con el proceso ejecutivo que
se desarrollé de oficio.
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