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Introduccién.

Un aflo mas se presentan en esta cronica de la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo los pronunciamientos doctrinales de la Sala IV que se han
estimado més relevantes en el curso judicial 2015-2016, bien por su novedad u
originalidad, bien, en fin, por el alcance rectificador, corrector, o de matizacion
de criterios precedentes.

No debe olvidarse que la finalidad de la presente cronica es
proporcionar una vision panoramica de esa labor desarrollada por el Tribunal
Supremo en el @mbito del ordenamiento laboral, de ahi que no se trate de un
recuento exhaustivo y si de una seleccién de aquellos pronunciamientos mas
relevantes, bien por la materia que abordan, bien porque rectifican el criterio
anterior mantenido por la Sala. En todo caso, no esta de mas sefialar que el
dinamismo que siempre ha caracterizado a este sector del ordenamiento
juridico que es el Derecho del Trabajo y la Seguridad Social ha dado lugar a
una variedad y riqgueza de cuestiones litigiosas que es dificil reconducir a una
exposicidn concisa, dinamismo que se ha visto particularmente reflejado en las
dltimas reformas legislativas.

En materia de Derecho del Trabajo la Sala Cuarta del Tribunal Supremo,
en este afo judicial 2015/2016, ha resuelto innumerables cuestiones de
enorme interés y repercusion social que seran méas adelante debidamente
expuestas de forma sistematica, pudiendo adelantar aqui que se ha tenido
oportunidad de analizar de nuevo alguna de las zonas grises o fronterizas entre
el Derecho del Trabajo y el arrendamiento de servicios o los contratos
administrativos; también se ha abordado con insistencia la cuestion relativa a la
extincion de los contratos de trabajadores indefinidos no fijos tanto por
cobertura de la plaza como por amortizaciébn de ésta, y las consecuencias
indemnizatorias de ello derivadas; se ha analizado la compleja relacion entre el
derecho a la proteccion de datos y la relacion laboral, e igualmente se ha
procedido a clarificar la forma de calcular las indemnizaciones por despido en
base a los tramos que establece la DT 5% de la Ley 3/12 . Este afio los
despidos colectivos- si bien en menor medida que el afio anterior- han gozado
también de gran protagonismo, y asi, se han abordado cuestiones relativas a la
caducidad, la buena fe en la negociacion y la legitimacion para impugnarlos, y
por ultimo, la Sala ha tenido la ocasion de analizar un debate muy complejo,
como ha sido el de si en los despidos individuales derivados de un despido
colectivo es preciso cumplir y en qué forma los requisitos contemplados en el
art. 53 del ET.

Por lo que se refiere a la Seguridad Social, la Sala Cuarta ha procedido
a clarificar algunas cuestiones relacionadas con la pension de jubilacion y ha
abordado el complejo problema de la prescripcion de la accion para solicitar el
recargo por omision de medias de seguridad asi como la indemnizacion de
dafos y perjuicios por ella ocasionada. En materia de desempleo se han
analizado supuestos de desempleo parcial de funcionarios interinos que ven
reducida su jornada, asi como se han abordado los problemas relativos al



devenir de la prestacion por desempleo cuando se sale del territorio espafiol sin
comunicarlo al SPEE. La Sala en Pleno ha procedido a rectificar su doctrina
anterior en relacion al subsidio por desempleo y el modo de computar el
incremento de rentas cuando se procede a un rescate de un plan de
pensiones, debiendo estar sdélo a la plusvalia obtenida, y no al importe total de
lo rescatado, y al mismo tiempo ha establecido que la falta de notificacion al
SPEE de tal incremento es causa de extincion del subsidio.

En materia de Derecho Procesal Laboral en el periodo correspondiente a
esta cronica, la Sala ha tenido ocasion de pronunciarse sobre cuestiones de
innegable relevancia, tanto de indole competencial —tales como impugnacion
de actos administrativos en materia de Seguridad Social o de sanciones
impuestas por el Consejo de Ministros, o0 de ERE antes y después de la LRJS;
o de paralizacion de convocatorias de oferta publica de empleo—como de las
fases previas al proceso estrictamente judicial —con especial interés la relativa
a la posibilidad de las Mutuas de reabrir los procesos sobre responsabilidad por
enfermedades profesionales de larga generacién cuando devinieron firmes las
resoluciones administrativas correspondientes--. De otro lado, se han resuelto
otras cuestiones de calado, relativas, por ejemplo, al alcance de la proscripcion
legal de variaciéon sustancial de la demanda, a la citacion de las partes para
acto de juicio, a la incompetencia de los Secretarios para denegar pruebas, al
efecto de cosa juzgada entre los pronunciamientos de recargo e indemnizacién
por dafios derivados de infracciones en materia preventiva o al contenido
posible de los autos de aclaracién. También sobre la existencia o no de accion
para demandar a propésito de diversas reclamaciones o sobre la ejecucion —
provisional y definitiva—de sentencias individuales y colectivas. Y, como viene
siendo habitual, la Sala también ha consolidado su doctrina en temas clasicos
como los procesos especiales de conflicto colectivo o despido colectivo, el
recurso de suplicacion —con especial relevancia en lo relativo a la recurribilidad
de las sentencias dictadas en materia de derechos fundamentales; sobre
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo o clasificacion
profesional con acumulacién de reclamaciéon de cantidad--, o de casacién
unificadora —particular mencién corresponde al desplazamiento de la exigencia
de contradiccion por el juego del efecto de cosa juzgada de la sentencia de
conflicto colectivo-- y ordinaria.

|. DERECHO DEL TRABAJO
1. Caducidad de la accién.
1.1. Accion de despido.

La STS 26-5-2015, (Rc 1784/14) ECLI:ES:TS:2015:3033, declara, en
relacion con el computo del plazo de caducidad de la accion de despido, que
no hay que tener en cuenta el dia de interposicibn de la papeleta de
conciliacion ante el 6rgano administrativo ni tampoco el dia en que se celebra
el acto sin avenencia, por lo que no esta caducada la accion cuando la



conciliacion se plantea dentro de las 15 horas del dia 21 del plazo, y la
demanda ante el juzgado el dia siguiente. El art 59.3 ET exige que la demanda
por despido se ejercite dentro del plazo de caducidad de 20 dias habiles, plazo
que queda "congelado" durante la sustanciacion de dicha conciliacion
administrativa. Teniendo en cuenta la particular naturaleza de la conciliacion,
se estima que es de aplicacion el art 135.1 LEC, lo que implica que si la
conciliaciéon no ha "consumido" ningun dia del plazo de caducidad, debera
hacerse un paréntesis con ese tiempo, y cuando el dia 20 es el inmediatamente
anterior a la demanda de conciliacion, ésta podra interponerse -como podria
haberse hecho con la demanda por despido- hasta las 15 horas del dia
siguiente a la finalizacion de tal plazo, esto es, hasta las quince horas del dia
namero 21. En el mismo sentido se pronuncia la STS 26-1-2016 (Rc 2227/14)
ECLILIES:TS:2016:761, estimando de aplicacion el art 135 LEC a la
presentacion de la papeleta de conciliacion previa.

1.2.- Impugnacién del acuerdo de suspension colectiva de contratos de
trabajo.

La STS 16-9-2015 (Rc 139/14) ECLI: ES:TS:2015:3852, confirma la
caducidad de la accién para impugnar el acuerdo de suspension de los
contratos de trabajo. La impugnacion del proceso individual/colectivo se inicia
por demanda de los trabajadores/sindicatos afectados por la decision
empresarial, que debera presentarse en el plazo de caducidad de los veinte
dias habiles a la notificacion por escrito de la decisién a los trabajadores o a
sus representantes; el plazo se computa desde el dia siguiente a la fecha de
notificacion de la decision empresarial, tras la finalizacion, en su caso, del
periodo de consultas, plazo que no comenzard a contar hasta que tenga lugar
dicha notificacién. Sin embrago, resulta que el art 47.1 ET, no distingue a los
efectos de inicio del computo del plazo de impugnacién, cuando se trata de
suspension temporal colectiva, entre el supuesto en que el periodo de
consultas haya finalizado sin acuerdo o con acuerdo. La Sala IV sostiene que,
como regla general, cuando existe acuerdo y especialmente cuando el
Sindicato impugnante estuvo presente en la conclusiébn del acuerdo, la
demanda debera presentarse en el plazo de caducidad de veinte dias contados
desde la fecha del acuerdo alcanzado en el periodo de consultas.

2. Contrato de trabajo y figuras afines

De nuevo sobre la frontera del contrato de trabajo y un arrendamiento
de servicios se pronuncia la STS 24-6-15 (Rc. 1433/14)
ECLI:ES:TS:2015:3264, que resuelve el despido interpuesto por un operador
de imagen de la Television de Catalufia, S.A. Inicialmente el accionante
venia prestando sus servicios como autdbnomo, si bien, posteriormente, se le
invitd a que constituyese una sociedad, a través de la cual giraba las facturas
mensuales a TVC, hasta que se le participa la extincion del contrato. La Sala
Cuarta declara la competencia del orden social para conocer de la pretension,
al entender que subyace en el contrato de arrendamiento de servicios suscrito
entre dos sociedades una relacion laboral entre la empresa contratante y el
trabajador que constituy6 la sociedad prestadora de tales servicios.

10



Sobre la naturaleza real de una prestacion de servicios encauzada como
contrato administrativo de consultoria y asistencia al amparo de la Ley
20/2007, de 30 de octubre de Contratos del Sector Publico, se pronuncia la
STS 23-6-15 ( Rc 2360/14) ECLI:ES:TS:2015:3305. El Alto Tribunal declara el
caracter laboral de esta relacion, abundando en las razones de las limitadas
posibilidades que la Administracion tiene para contratar en régimen
administrativo la prestacion personal de servicios, méaxime al haber
desaparecido la figura del contrato para la realizacion de trabajos especificos y
concretos y no habituales, modalidad que planteaba mayores problemas de
delimitacion respecto del contrato laboral por obra o servicio de duracién
determinada. En consecuencia, el contrato celebrado fue laboral, al tratarse de
profesional que se inserté en el ambito organizativo de la Administracion
contratante.

3. Contratacion temporal: interinidad por vacante y amortizacion de la plaza

La cuestion que se decide en la STS 6-10-15 (Rc 2592/14)
ECLI:ES:TS:2015:4420 consiste en determinar si el cese de la demandante,
indefinida no fija en la Administracion de Galicia, que vio cubierta su plaza tras
llevarse a cabo el oportuno concurso publico, supone la existencia de un
despido, o, por el contrario, su cese constituye una valida extincion del contrato
de trabajado al amparo de lo previsto en el art. 49.1.b) ET, optando la Sala
Cuarta por esta ultima solucion. En el supuesto enjuiciado y a diferencia de la
doctrina de la que es exponente la STS 24-6-14 (Rc, 217/03)
ECLI:ES:TS:2014:3081, no se trata de la amortizacion de la plaza, sino que se
ha llevado a cabo un proceso reglamentario, con respeto a los principios
constitucionales de publicidad, igualdad, mérito y capacidad que han conducido
al nombramiento para la plaza ocupada por la actora de la persona que ha
superado esas pruebas y a la extincion del contrato de trabajo de quien la
ocupaba hasta entonces, por lo que el cese acaece como consecuencia de la
produccion de la causa validamente consignada en el contrato, de conformidad
con el art. 49.1.b) del ET, a la que, no obstante, se anudan las consecuencias
indemnizatorias previstas en la letra c), del mismo precepto y en la manera que
se establece en la disp.trans.132 ET --ocho dias por cada afio de servicio--. La
solucién alcanzada cabe extraerla de la doctrina del TJUE, como puede verse
en el Auto de dicho Tribunal de 11-12-2014 [asunto C-86/14].

4. Contrato de trabajo y derecho a la proteccion de datos de caracter
personal

Afirma la STS 21-9-2015 (Rc 259/14) ECLI:ES:TS:2015:4086, que la
incorporacion al contrato de trabajo de una clausula-tipo para la consignacién
por el trabajador del teléfono y del correo electronico, asi como del compromiso
de comunicar la inmediata variacién de tales datos, a fin de que la empresa
pueda poner en su conocimiento por tales vias toda incidencia relativa a la
relacion laboral, resulta contraria al derecho a la proteccién de los datos de
caracter personal del art. 18.4 CE, porque dichos datos deben prestarse
voluntariamente vy, teniendo en cuenta que el trabajador es la parte mas débil
del contrato y que se trata de un momento -el de su contratacion- de acceso a
un bien escaso como es el empleo, considera que bien puede entenderse que
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el consentimiento sobre tal extremo no es por completo libre y voluntario, de
forma que la ausencia de la menor garantia en orden al consentimiento que
requiere el art. 6.1 LO de proteccion de datos, permite concluir que tal clausula
es nula por atentar contra un derecho fundamental, y que debe excluirse de los
contratos de trabajo, desestimando por ello el recurso de casacion formulado
por la empresa.

5. Convenios y negociacién colectiva.
5.1. Ambito de aplicacién del convenio.

La STS 1-12-2012 (Rc 349/14) ECLI:ES:TS:2015:5818, confirma la
excepcion de falta de accion por carencia de objeto sobrevenida en cuanto a la
nulidad de la expresion contenida en el art 1 del ambito funcional del Convenio
Colectivo de ambito estatal para las Industrias del Frio Industrial (BOE
23/10/2007) y desestima la demanda en peticion de nulidad del citado
Convenio. Sostiene que no se ha producido una invasion del ambito funcional
del convenio ni tampoco ilegalidad alguna en la negociacion del mismo. En el
Convenio para las Industrias del Frio Industrial se regula una actividad
intrinsecamente ajena a lo que es el transporte de mercancias por carretera
debiendo atenderse para la aplicacidon de un convenio u otro a la actividad
preponderante o principal de cada empresa, lo que determina que no se
produjo ilegalidad alguna en la negociacion del Convenio ni invasion del @mbito
funcional por referir actividades ya incluidas en el Acuerdo General para las
empresas de transporte de mercancias por carretera. Tampoco se ha
producido una infraccién de la prohibicibn de concurrencia. Ahora bien, el
ambito funcional del convenio ha sido derogado por otro posterior por lo que
carece de objeto pronunciarse sobre la legalidad de preceptos que ya no se
integran en el ordenamiento juridico aplicable lo cual, determina la apreciacion
de la excepcidén de falta de accién por carencia sobrevenida del objeto.

Asimismo, la STS 30-12-2015 (Rc 255/14), ECLI:ES:TS:2015:5819,
confirma la desestimacion de la demanda, interesando la declaracion de
nulidad del art 1 del Convenio colectivo de la industria quimica por incluir en su
ambito de aplicacion al sector de la transformacion del plastico. Se reitera, en
relacion con la negociacion colectiva y el ambito funcional de un convenio
colectivo, que si bien se atribuye a los negociadores la competencia para fijar el
ambito de aplicacion, esta libertad no es absoluta, sino que esta limitada por
criterios objetivos, que atienden a la representacion y legitimacion de los
negociadores y a la configuracién del Convenio como norma, lo que exige que
la exclusion del ambito natural del Convenio haya de tener justificacion objetiva
y razonable, sin que el &mbito de negociacion pueda manipularse por las partes
para incluir dentro de ésta a sectores ajenos a la misma. También queda
prohibida la concurrencia, salvo en casos de pérdida de vigencia de la primera
norma paccionada y siempre que no se encuentre ésta en periodo de
ultraactividad. Asimismo, la proteccion legal de la unidad de negociacion no se
refiere a un convenio aislado, sino a la unidad de negociacion delimitada
histéricamente por la sucesion temporal de diversos convenios. En aplicacion
de dicha doctrina, se concluye que la definicion del ambito funcional del
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convenio colectivo no ha sido construida artificialmente, sino que responde a un
criterio historico de la unidad de negociacion, que deriva de una sucesion de
convenios de mas de treinta afios de duracion lo que lleva a estimar que la
unidad negociadora es objetivamente apropiada y el sector al que afecta
homogéneo.

Especial relevancia presentan las STS 24-11-2015 (Rc 136/14)
ECLI:ES:TS:2015:5847, y 9-12-2015 (Rc 135/14), ECLI:ES:TS:2015:5773 que
se pronuncian sobre una cuestiébn novedosa cual es el convenio colectivo de
aplicacion a los trabajadores de un centro especial de empleo que realizan
tareas de limpieza de edificios — el Convenio general de centros y servicios de
atencion a personas con discapacidad o el del sector de limpieza de edificios y
locales de Asturias-. La Sala IV, sostiene que hay que atender a la actividad
principal de la empresa con independencia de las tareas de los trabajadores,
sin que ello impida la realizacion de diversas actividades en una misma
empresa. Estima que el convenio de centros especiales de empleo, sea cual
sea la actividad en la que operen, prima sobre la concreta actividad de limpieza
que es soOlo una de las posibles actividades de los centros especiales de
empleo. El convenio de centros y servicios de atencibn a personas con
discapacidad es norma especial y es el que se ajusta a las particulares
circunstancias que concurren en dichos trabajadores de forma que los sujetos
de esta relacion laboral especial no se rigen por un convenio colectivo pactado
para trabajadores con relacion ordinaria y sin que la retribucion acordada
resulte discriminatoria. En definitiva, el convenio aplicable a los trabajadores
con discapacidad de centro especial de empleo es el estatal de tales centros y
no el del sector de limpieza, aunque esta sea la actividad prestada por la
empresa, por disposicion de los respectivos convenios y por aplicacion del
principio de especialidad.

5.2. Comision negociadora de Convenio colectivo franja.

En relacion con la Comisién negociadora de un Convenio colectivo franja
y la determinacién del banco social se pronuncia la STS 26-11-2015 (Rc
317/14), ECLI: ES: TS: 2015:5592, que interpreta el alcance del art 87.1 ET.
Dicho precepto establece que en los convenios franja estan legitimados para
negociar las secciones sindicales que hayan sido designadas mayoritariamente
por sus representados a través de votacion personal, libre, directa y secreta.
Esto es, la ley impone una votacion a la que puedan concurrir como electores
los trabajadores que ostenten las condiciones que definen su pertenencia al
grupo cuyo perfil determina el &mbito del convenio, de suerte que sean esos
trabajadores exclusivamente los que elijan a las secciones sindicales a las que
otorgan la legitimacion para negociar el convenio. Sin embrago, ninguna
particularidad se establece sobre la limitacion de la pluralidad del banco social.
Hay que partir de que el mandato que la votacién otorga exige, en primer
término, que se alcance la mayoria absoluta de los votos. Efectuada la
votacion, la comision negociadora habr4d de conformarse con los mismos
parametros de proporcionalidad entre las secciones que han resultado
elegidas, en aplicacion por analogia del art. 71.2 b) ET. En conclusién, los
puestos del banco social de la comision negociadora habran de distribuirse, de
modo proporcional entre los sindicatos que hayan obtenido el minimo de votos.
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5.3. Composicion comision paritaria del convenio colectivo.

La STS 11-11-2015 (Rc 331/14) ECLI:ES:TS:2015:5578, analiza cual
debe ser la composicion de la Comision Paritaria, en el caso del Convenio
Colectivo Estatal para el sector de agencias de viajes, en lo que respecta a la
representacion de las organizaciones sindicales firmantes de dicho convenio.
La ley no especifica de manera concreta las funciones que debe desempeniar la
comision paritaria, ni tampoco la composicion de la comision negociadora,
limitandose a exigir, que se permita participar a todas las representaciones y
que esa participacibon guarde la debida proporcionalidad con la
representatividad de cada miembro participante. Para resolver la cuestion la
Sala IV se remite a la consolidada doctrina que diferencia entre comisiones
negociadoras y comisiones aplicadores del Convenio. En las primeras tiene
derecho a integrarse cualquier sindicato que esté legitimado para negociar,
pero la participacion en las segundas puede restringirse a los firmantes del
acuerdo, sin que tal limitacion suponga merma de los derechos de libertad
sindical. Y en el caso enjuiciado, se estima que la Comisién paritaria es un
organo al que se le han concedido competencias que pueden considerarse de
pura negociacion, por lo que su composicion debe responder a la
representatividad que ostentaban las partes a la firma del convenio.

5.4. Descuelgue. Inaplicacién convenio colectivo.

La Sala IV se ha pronunciado sobre diversos aspectos o materias
relacionados con el descuelgue o inaplicacion del convenio colectivo, ex art
82.3 ET.

5.4.1.Eficacia temporal.

Las STS 7-7- 2015 (Rc 206/2014) ECLI:ES:TS:2015:3475, 16-9-2015 (Rc
110/2014) ECLILES:TS:2015:3973, 26-10-2015 (Rc 276/2014)
ECLILIES:TS:2015:5128, y 23-12-2015 (Rc 28/15) ECLI:ES:TS:2015:5763,
analizan el &mbito de aplicacién temporal que puede tener el valido acuerdo de
descuelgue o inaplicacion temporal del convenio, en materia salarial o de
jornada. A dicho Acuerdo no le es de aplicacion lo dispuesto en los arts 84-2 y
86-1 ET, que dan plena libertad y autonomia a los negociadores de los
convenios colectivos para fijar la vigencia de sus pactos y preferencia aplicativa
a los convenios de empresa, y ello porque dicho Acuerdo no se trata de un
convenio colectivo negociado con las condiciones exigidas, sino de un simple
acuerdo, por el que se concierta la inaplicacion de ciertas condiciones del
convenio. Ello supone que los efectos temporales del acuerdo, su vigencia, es
distinta a la del convenio colectivo, existiendo limitaciones que los
negociadores de ese pacto deben respetar. Por tanto, el apartamiento del
convenio colectivo solo produce efectos desde el momento en que se acuerda
la inaplicacion de la norma convencional, y actia hacia el futuro, lo que impide
la retroaccion de efectos. El convenio colectivo es de forzosa aplicacion
mientras no se acuerde su parcial inaplicacion, y esa inaplicacion de lo en él
acordado solo puede tener efectos a partir del momento en que se adopta. Por
todo ello, el descuelgue del convenio no puede tener efectos retroactivos,
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salvo, que una disposicion legal establezca lo contrario, y en este caso, los
efectos de tal descuelgue solo pueden producirse a partir de la publicacion de
la indicada resolucion.

5.4.2. Identificacidn de la propuesta ante la CCNCC.

La STS 15-7-2015 (Rc 212/13) ECLI:ES:TS:2015:4362, desestima la
demanda en peticion de nulidad de la decision adoptada por la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC) en materia de
inaplicacion de convenio colectivo y en la que se analiza el alcance del control
judicial sobre dicha medida entre la empresa Air Nostrum Lam SA. y sus
trabajadores pilotos. Se rechaza la pretendida vulneracion del deber de buena
fe del periodo de consultas que se sustentdé en que la propuesta empresarial
considerada por la CCNCC no quedoé identificada hasta el momento de la
solicitud ante dicho 6rgano. La pretension empresarial, en términos generales,
gueda delimitada por la causa invocada, las clausulas del convenio colectivo
cuya inaplicacion se persigue y las medidas propuestas, esto es, por las
nuevas condiciones de trabajo y su periodo de eficacia. Por tanto, no es posible
que en el momento de la solicitud ante la CCNCC la empresa modifique el
debate. En el caso, si bien hubo un cambio entre la propuesta inicial de la
empresa y la que concreta en su solicitud ante la CCNCC, no se trata de una
“propuesta empresarial nueva”, pues no hay alteracién del contenido de lo
negociado con la postura empresarial que simplemente reduce sus postulados
iniciales al retirar de aquella comunicacién primigenia algunos de los preceptos
del convenio respecto de los que pretendia la inaplicacién, reduciendo,
asimismo y en beneficio de los trabajadores, su propuesta de rebaja salarial. La
solicitud no afiadia pretensiones novedosas, limitandose a la reduccion de los
postulados iniciales.

5.5. Impugnacion de Acuerdo alcanzado ante el SIMA.

La STS 22-7-201 (Rc 130/14) ECLIES:TS:2015:3433, analiza la
impugnaciéon de un Acuerdo alcanzado en el SIMA por las empresas Liberbank
y Banco Castilla la Mancha y los sindicatos mayoritarios (UGT y CCOO).
Dichas entidades iniciaron un procedimiento para la modificacion colectiva de
condiciones de trabajo, que finalizé sin acuerdo. Los sindicatos CCOO y UGT
promovieron la via de medicacion ante el SIMA, alcanzandose con la parte
empresarial un acuerdo sobre medidas suspensivas y novatorias de los
contratos, que ha sido impugnado por CSI y STC/CIC al considerar que resulta
contrario al derecho fundamental a la libertad sindical, por lo que solicitan la
nulidad. La Sala IV sostiene que durante el periodo de consultas es posible
instar la mediacion previa a la via judicial, lo que no supone una ampliacion del
periodo de consultas, ni la aplicacion de las reglas sobre consultas y
negociacion de novaciones colectivas, art 40, 41, 47, 51 y 82 ET, a las
actuaciones mediadoras ante el SIMA. Ahora bien, se declara la nulidad de la
medida por vulneracion del derecho a la libertad sindical y a la negociacién
colectiva al haberse excluido de la negociacion preparatoria y previa del tramite
formal de mediacién a diversas secciones sindicales legitimadas. La exclusiéon
de un sindicato de algunas comisiones creadas por un pacto que ni firmé, ni
asumio después por adhesion, constituye lesién del derecho de libertad
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sindical, si ello implica un desconocimiento, o al menos, una limitacién del
derecho a la negociacion colectiva. No basta con que las secciones sindicales
legitimadas para negociar tengan la oportunidad de ratificar lo previamente
deliberado y preacordado cuando se esta ante instrumentos colectivos de
eficacia general, sino que hay que garantizar su presencia en el 6rgano de
deliberacion.

5.6. Impugnacion de convenio colectivo: legitimacion.

Para resolver las distintas demandas en impugnaciéon de convenios
colectivos, se ha reiterado consolidada jurisprudencia relativa a la triple
legitimacion - inicial o simple, plena o interviniente y negociadora o decisoria-
para negociar los convenios colectivos estatutarios, que constituyen requisitos
sucesivos y acumulativos de ineludible cumplimento, de manera que el
presupuesto para alcanzar acuerdos es que se haya producido una
negociacion con sujetos con legitimacion inicial y deliberativa suficientes. al
momento en que ha de existir y probarse la legitimacion -; respecto al
momento en que ha de existir y probarse la legitimacién -constitucion de la
mesa negociadora- y, a la ineludible exigencia del principio de
correspondencia entre la representacion social y el ambito del convenio.

En aplicacion de dicha doctrina, la STS 2-12-2015 (Rc 6/15)
ECLI:ES:TS:2015:5645 confirma la anulacion del convenio colectivo de
empresa dado que los miembros de la parte social de la comisién negociadora
no estaban legitimados para negociarlo por no representar a todos los centros
de trabajo de la empresa, lo que implica una quiebra del principio de
correspondencia ex art 87.1 ET, al pretender extender su ambito de aplicacion
a todo el territorio espafiol. En el caso, consta que la empresa tiene 17 centros
de trabajo en toda Espafa, y la negociacion del convenio de d&mbito estatal se
efectud por el Comité de Empresa de un centro y por el delegado de personal
de otro, lo que lleva a afirmar que conculca la legalidad vigente puesto que la
representacion de 2 centros de trabajo no puede asumir la legitimacion
negociadora de los demas centros que carecen de aquélla.

En el mismo sentido se pronuncia la STS 18-2-2016 (Rc 282/14)
ECLI:ES:TS:2016:1248, que confirma la nulidad del convenio colectivo de
ambito estatal de empresa, por haberse suscrito por la empresa y el delegado
de personal del centro de Madrid, aunque su ambito afecta a todos los centros
de trabajo de la mercantil (que los tiene en Sevilla y en Méalaga). El convenio
impugnado se negoci6é por un delegado de personal del centro de trabajo de
Madrid, cuya representatividad corresponde Unicamente a dicho centro y no
irradia a los demas centros de trabajo.

La STS 6/11/2015 ( Rc 30515) ECLI:ES:TS:2015:4998, confirma la
desestimacion de la demanda en impugnacion del art 4 del Convenio Colectivo
de Empresas de Seguridad 2012-12, en la que se pedia la declaracion de
ilicitud por ser contrario a derecho fijar la entrada en vigor el 1/1/2012, y
superponer el actual convenio sobre un periodo de tiempo coincidente con el
convenio al que sustituye, con objeto de abonar unas retribuciones inferiores.
La Sala IV sostiene que las partes legitimadas para negociar un convenio
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colectivo estatutario, en un determinado ambito, pueden modificar o dejar sin
vigor anticipadamente el convenio estatutario anterior del mismo ambito,
aunque el mismo estuviese todavia vigente. No existe superposicion de
convenios, sino sucesion en virtud del principio de modernidad normativa. En
todo caso, y aunque el nuevo convenio pueda contener una regulacion mas
desfavorable para los trabajadores que el anterior, no por ello pueden aplicarse
retroactivamente las normas mas desfavorables de la nueva norma a
situaciones de hecho producidas bajo la norma antigua y que ya han dado
lugar a que nazcan derechos para los trabajadores. En el caso analizado, el
convenio no establece una retroactividad in peius al regular su periodo de
aplicacion temporal, ni se deduce una retroactividad desfavorable para los
trabajadores, maxime cuando la inaplicacion de la subida salarial pactada en el
convenio anterior deriva de un acuerdo alcanzado anteriormente ante el SIMA.

Asimismo, la STS 10-5-2016 (Rc 164/15) declara la nulidad del Convenio
Colectivo de empresa al considerar probado que los trabajadores que lo habian
firmado representando a la seccion sindical de USO no estaban habilitados
para actuar en tal condicion. El art 87.1° ET, que regula la composicién de la
comisién negociadora de los convenios colectivos de empresa y de ambito
inferior, admite la posibilidad de que el convenio de empresa pueda negociarse
con la representacion unitaria de los trabajadores, o con las secciones
sindicales cuando asi lo acuerden y sumen en su conjunto la mayoria de los
miembros del comité, habilitando de esta forma un modelo no cerrado de
negociacion colectiva que permite esa doble opcién a la hora de constituir el
banco social. En el caso, el objeto de debate se concreta en determinar si las
partes quisieron constituir la comisiébn negociadora con los representantes
unitarios de los trabajadores, o bien con los delegados designados por cada
una de las secciones sindicales. Queda acreditado que la comision
negociadora estaba constituida por las secciones sindicales y no por la
representacion unitaria de los trabajadores, puesto que se alcanz6 un acuerdo
para que intervinieran en la negociacién las secciones sindicales. Esta opcién,
es facultativa, pero a la vez excluyente de la intervencidn de los representantes
unitarios de los trabajadores. Pese a que se habia acordado integrar la
comision negociadora con las secciones sindicales la empresa ha excluido, sin
embargo, a USO de la posibilidad de designar a sus propios delegados al
aceptar la presencia de aquellos trabajadores que fueron expresamente
desautorizados por el sindicato y que, es obvio, que no ostentan su
representacion. Supone un acto de injerencia empresarial, vulnerador del art.
13 de la LOLS, el pretender que puedan actuar en nombre de este sindicato
unos trabajadores que no pertenecen al mismo, uno de ellos anteriormente
expulsado, y los otros dos que habian concurrido a las elecciones al comité de
empresa en las candidaturas de otros sindicatos y que fueron desautorizados.

5.7. Negociacién convenio colectivo.
5.7.1. Mayoria necesaria para la validez de los acuerdos/convenios.
La STS 28-9-2015 (Rc 277/14), ECLI:IES:TS:2015:5126, declara que para

aprobar la negociacion de un convenio colectivo no puede pactarse ni exigirse
una mayoria superior a la del art 89.3 ET ni, menos aun la unanimidad. En el
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caso se trataba de una empresa con varios centros de trabajo, y la comision
negociadora por la parte social se constituyé por miembros de los comités de
empresa de los centros de trabajo que tenian ese 6rgano de representacion, a
la que se unio la delegada de personal de otro de ellos. También se acordo que
"la representatividad para el acuerdo definitivo y acta final estara refrendada, en
lo que respecta a los trabajadores, por todos los miembros de comités y
delegados de personal de los distintos centros de trabajo amparados en el
convenio”. Finalmente se aprobd el Convenio Colectivo por mayoria de los
representantes de la parte social. De la literalidad del pacto se deriva que la
"representatividad” para concluir el convenio requiere la intervencion y
participacion de todos los miembros de los distintos comités y delegados de
personal por lo que solo se acordo6 sobre la representatividad necesaria para la
vélida composicién de la parte social de la mesa negociadora, pero no se
cambio el sistema de mayorias necesario para tomar acuerdos pues nada se
dijo expresamente al efecto. Por lo que no se ha vulnerado el art 89-3 ET que
establece que los acuerdos se toman por mayoria y no permite pactar la
exigencia de una mayoria cualificada, ni, menos adn, la unanimidad.

5.7.2. Legitimacion para negociar una modificacién parcial del convenio.

La STS de 24 de septiembre de 2015 (Rc 54/14),
ECLI:ES:TS:2015:4150, declara que la legitimacion para negociar una
modificacién parcial del convenio la tienen los representantes actuales y no los
gue negociaron el convenio que se modifica. En interpretacion de los arts 86.1
y 87.1 ET esa legitimacion se concede a favor de quien es representante en el
momento en el que se va a negociar el cambio y no en favor de quien lo fue. El
fin perseguido por la Ley es facilitar la negociacion colectiva, lo que no se
conseguiria otorgando la facultad de negociar a quien ya no es representante o
tiene menor representatividad. En definitiva, es ilogico pensar que los citados
preceptos se refieren a los que fueron representantes y no a quienes lo son en
el momento de la negociacion y representan a los afectados por ella.

5.8. Secciones y Delegados sindicales: Derechos.

La STS 21-12-2015 (Rc 56/15) ECLI:ES:TS:2015:5761, reitera que los
delegados sindicales, ex art 64 ET, tienen derecho de acceso a la misma
informacion que el comité de empresa, aunque no formen parte de éste, puesto
gue ese derecho tiene naturaleza individual, autbnomo, independiente y con
sustantividad separada del derecho del comité, precisamente para facilitar la
informacion y con ella la actividad sindical, distinta de la que corresponde al
organo de representacion unitaria, aunque el contenido material de la
informacion sea el mismo. Por otra parte, se declara que la informacién
interesada - copia actualizada de la bolsa de trabajo en determinadas
categorias profesionales - no viola la Ley de Proteccion de datos, ni necesita
del consentimiento del trabajador, al entender que si esta justificado acceder a
la cuantia de las retribuciones y a los datos de quien las percibe, mas aun lo
esta acceder a la lista de miembros de la bolsa de empleo, que contiene menos
datos, y se hace para comprobar que se guarda el turno de llamamientos por
orden de puntuacion.
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Por otra parte, la STS 12/3/2016 (Rc 141/14) ECLI:ES:TS:2016:1254,
analiza el alcance de los derechos de las Secciones Sindicales. En el caso la
CGT constituye seccion de empresa, pero solo tiene representacion en uno de
los diez centros de trabajo y pretende derechos sindicales en los restantes,
como seccion sindical a nivel autondémico. Del total de 51 representantes
unitarios que hay en los nueve centros de trabajo de la empresa, CGT tiene
Gnicamente cuatro (un 7,84%), y ademas el ambito electoral en que posee
implantacion es solo en Malaga, por lo que no tiene la condicion de mas
representativo a nivel autonémico. Tampoco obtuvo en el &mbito territorial de
Mélaga el 10% o mas de delegados de personal y miembros de comité de
empresa a que se refiere el art 7.2 LOLS lo que impide expandir su condicion al
resto de la empresa. Tras recordar que el requisito de 250 trabajadores
necesario para que la seccién sindical sea representada por un delegado
sindical esta referido al centro de trabajo--, concluye que la Seccion Sindical
posee los derechos genéricos, pero no los especificos del art 8.2 LOLS,
pudiendo nombrar Delegado-Portavoz pero sin los derechos del art 10.1 LOLS.
En suma, tiene el derecho, en ese centro de trabajo, a que la empresa le ponga
a su disposicion un tablén de anuncios situado en el lugar donde se garantice
un adecuado acceso al mismo de los trabajadores, pero no el uso de un local
dado que no se llega, en el ambito en que obtuvo la representaciéon unitaria al
umbral de 250 trabajadores.

Asimismo, la STS 24-2-2016, (Rc 79/15) ECLIL:ES:TS:2016:912, se
pronuncia sobre el derecho a la informacién de los delegados de prevencion,
en interpretacion de los art 18, 23 y 36 LPRL. La remision al art. 23, que regula
la documentacién que el empresario debe elaborar y conservar a disposicion
de la autoridad laboral, supone que el derecho de informacion de los delegados
de prevencidn tiene la misma extension que la potestad informativa de la propia
autoridad laboral en este d&mbito. Si se negare el acceso a los delegados de
prevencion ello seria equivalente a negar también el de la autoridad laboral.
Por tanto, los delegados de prevencion tienen derecho a acceder, al igual que
las Autoridades laborales, a los informes y documentos resultantes de la
investigacion por la empresa de los dafios para la salud de los trabajadores,
puesto que dichos informes forman parte del proceso global de evaluacion de
los riesgos laborales, aun cuando puedan existir determinadas limitaciones por
diversas causas, que no han sido objeto del conflicto. Por una parte, el derecho
de informacién de los delegados de prevencion tiene la misma extension que la
potestad informativa de la propia autoridad laboral, y, por otra parte, la
investigacion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales forma
parte del proceso de evaluacién de los riesgos laborales y el acceso a sus
resultados integra el derecho de informacién sobre la evaluacion de riesgos de
aquellos.

5.9. Tutela de lalibertad sindical

La STS 11-12-2015 (Rc 65/15) ECLI:ES:TS:2015:5796, analiza la
posibilidad de pactar de manera individual y masiva, o en acuerdos
extraestatutarios sin eficacia normativa, en términos contrarios a los
establecidos en un convenio colectivo y que desvirtien sus mandatos. Resulta
gue las empresas demandadas promovieron acuerdos individuales masivos
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con ex trabajadores (jubilados y prejubilados), mediante una compleja férmula
de “compra o sustitucion” de los derechos reconocidos en concepto de “tabaco
de regalia o promocional”. Se declara que la conducta analizada constituye una
vulneracion del derecho fundamental de libertad sindical de los demandantes,
declarando igualmente nulos los acuerdos suscritos con el personal pasivo
sobre la compra de sus derechos reconocidos en el art. 59 del convenio
colectivo. Este incorpor6 a su ambito normativo el nuevo modo de
compensacion econémica que sustituia a la entrega de tabaco suprimida como
consecuencia de la Ley 28/2005 y esa formula concreta, solo podra ser
modificada por la voluntad concurrente de los sujetos colectivos o por la via del
vigente art. 82.3 ET (descuelgue), constituyendo el intento empresarial de
rectificacion mediante la adhesion individual en masa, la vulneracion de la
libertad sindical, en su vertiente de negociacion colectiva.

Por otra parte, en la STS 26-4-2016 (Rc 113/15)
ECLILIES:TS:2016:2034, se discute acerca de la vulneracion de la libertad
sindical desde la perspectiva de difusién telematica de comunicaciones en el
seno de la empresa, confirmando que la actuacién de las mercantiles,
blogueando, censurando y negandose a publicar los comunicados supone una
vulneracion del derecho de libertad sindical. Se debate acerca de la difusion de
documentos que el sindicato desea hacer llegar a los trabajadores por
considerarlos habiles al objeto de cumplir los fines que constitucionalmente le
estan asignados. Existe un acuerdo conciliatorio del afio 2012, por el que la
empresa "se compromete a publicar en la Intranet corporativa los comunicados
emitidos por las Secciones Sindicales existentes en el banco sin ejercer el veto
o control sobre la legalidad de los mismos y/o su veracidad o a si exceden de
los limites informativos”. No se ha probado, ni siquiera alegado, por las
empleadoras que la difusion de los comunicados rechazados perjudicase el
sistema informético y ademdas, acepta la existencia de la negativa a la
publicacion de los tres comunicados, actitud que obedece a una censura previa
de los comunicados que por contenido y temas no agradaban a la Direccion; y
ademas, existe un acuerdo en el que la empresa se compromete a publicar en
la intranet los comunicados sin veto ni control.

5.10. Ultraactividad.

Las STS 2-7-2015 (Rc 1699/14) ECLI:ES:TS:2015:3963, 1-7-2015 (Rc
193/14) ECLI:IES:TS:2015:4045, 17-11-2015 (Rc 321/14)
ECLI:ES:TS:2015:5530, se pronuncian sobre el alcance del art 86.3 ET, en la
redaccion dada por la Ley 3/2012, que establece que transcurrido un afio
desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado un nuevo
convenio o dictado un laudo arbitral, decae su vigencia, pero advierte que ello
sucede “salvo pacto en contrario”. Si un convenio colectivo, suscrito con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 3/2012, contiene una clausula que
prevé que una vez finalizado el periodo de vigencia y denunciado el convenio,
permaneceran vigentes las clausulas normativas hasta que se produzca la
entrada en vigor de un nuevo convenio que haya de sustituirle, tal clausula es
el “pacto en contrario” al que se refiere el precepto analizado. La norma no ha
establecido especificacion alguna respecto al momento en que el “pacto en
contrario” tenia que haberse suscrito, por lo que donde la Ley no distingue no
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hay que diferenciar. Tal interpretacién prima la aplicacién de lo acordado en
convenio colectivo y la autonomia de las partes plasmada en la negociacion
colectiva, asi como la voluntad de los negociadores que aparece clara al haber
pactado expresamente que el Convenio no pierde vigencia, a pesar de haber
sido denunciado. Aplicando dicho criterio al caso de autos, se estima que en
tanto no se produzca la entrada en vigor del convenio colectivo que haya de
sustituir al 1l Convenio Colectivo de la empresa Air Nostrum, L.A.M. y sus
trabajadores pilotos, el contenido normativo de éste permanece vigente.

Por otra parte, la STS 23/9/2015 (Rc 209/14) ECLI:ES:TS:2015:5648,
se pronuncia sobre la posible eficacia ultraactiva del contenido normativo del
Convenio Provincial de Guipuzcoa de Limpieza de Edificios y Locales
2007/2009 y la aplicacion supletoria del Convenio Colectivo sectorial de &mbito
estatal (BOE 23/5/2013). Aquel convenio finaliz6 su periodo de vigencia, sin
clausula expresa de ultraactividad, y se encontraba denunciado, antes de la
entrada en vigor de las reformas del afio 2012. La Sala sefiala que en tanto se
suscriba por las partes negociadoras un nuevo Convenio Provincial, sera de
aplicacidon a todos los trabajadores afectados, salvo en las materias que son
objeto de regulacién por el Convenio Estatal al que estan vinculadas las
condiciones de trabajo previstas en el anterior Convenio Provincial. Reitera,
con remision a doctrina previa que es irrelevante, a estos efectos, la
inexistencia de pacto expreso sobre ultraactividad del contenido normativo del
convenio fenecido para que, pervivan y no desaparezcan cualesquiera
derechos y obligaciones que ya estaban contractualizadas. Salvo en las
materias reguladas en el convenio sectorial de ambito estatal, las demas
condiciones de trabajo establecidas con anterioridad en el provincial seguiran
siendo de aplicacion a los trabajadores afectados por el conflicto.

6. Despidos individuales y extinciones del contrato de trabajo
6.1. Prescripcién faltas trabajadores empleados publicos

La cuestion controvertida en las STS 8-3-16 (Rc 1892/14)
ECLILIES:TS:2016:1577, y 20-4-16 (Rc 1882/14) ECLIES:TS:2016:2743, se
centra en determinar si, pese a resultar aplicable el EBEP al personal laboral
afectado, cabe acudir a la "prescripcion corta" del art. 60.2 E.T. lo que supone
examinar la regulacion especifica del EBEP en materia disciplinaria para
extraer la normativa aplicable al régimen de infracciones del personal laboral.
Las normas del E.T. parten de la fecha de conocimiento de la empresa para
fijar un plazo de 60 dias; si bien, dispone que en todo caso, la facultad
sancionadora disciplinaria prescribe a los 6 meses desde la comision de la
falta, pero existen matizaciones para los supuestos en que la falta de
conocimiento de la empresa pudiera obedecer a propia ocultacion por parte del
trabajador. Este doble juego de fechas no aparece plasmado en el EBEP en
que el plazo prescriptivo es Unico y su inicio se fija en la fecha de la comision
de la falta. No hay en el precepto del EBEP remisién alguna a la legislacion
laboral y no cabe entender que la regulacion sobre la prescripcion de las faltas
resulta incompleta. La Sala Cuarta concluye afirmando la inaplicabilidad del art.
60.2 E.T. a los empleados publicos. Cuestion distinta sera la de la incidencia de
la falta de conocimiento como consecuencia de la propia conducta de
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ocultacion del trabajador, doctrina elaborada jurisprudencialmente en relacion
al plazo de prescripcion "larga" que se acomodaria perfectamente al supuesto
del art. 97 EBEP.

6.2. Promotores de Empleo: la extincion por imperativo legal excluye la
aplicacion de las reglas propias del despido colectivo

En el periodo acotado por presente cronica son varias las resoluciones
dictadas por el Pleno que han abordado las extinciones contractuales de los
Promotores de Empleo, en concreto, las SSTS 21-4-15 (Rc 1235/14)
ECLLILES:TS:2015:2362, (Rc 1071/14) ECLLES:TS:2015:2475, (Rc 1238/14)
ECLIES:TS:2015:3024, (Rc 683/14) ECLI:ES:TS:2015:3038, (Rc 184/14)
ECLIIES:TS:2015:3675, (Rc 1022/14) ECLLIES:TS:2015:3075, (Rc 1511/14)
ECLI:ES:TS:2015:3076, (Rc 1408/14) ECLI:ES:TS:2015:3085; (Rc 1004/14)
ECLIIES:TS:2015:3303, (Rc 357/14) ECLILES:TS:2015:3743, (Rc 2261/13)
ECLILES:TS:2015:4117; 22-415 (Rc 1026/14) ECLI:ES:TS:2015:2361; (Rc
1161/14) ECLIES:TS:2015:2478; (Rc 1205/14) ECLI:ES:TS:2015:3252); 23-4-
15 (Rc 141/2014) ELLES:TS:2015:3237, 14-1-16 (Rc  2858/14)
ECLILIES:TS:2016:176, 18-2-16 (Rc 2855/14) ECLI:ES:TS:2016:892, 29-3-16
(Rc  2856/14) ECLLES:TS:2016:2251, y 18-5-16 (Rc  3486/14)
ECLI:IES:TS:2016:2507, en las que se acuerda la no aplicacion para este tipo
de ceses de trabajadores indefinidos no fijos de los umbrales numéricos del
despido colectivo ex art. 51 ET. No aplicacién no solo por el limitado ambito
subjetivo de la Directiva 98/51/CE -art. 1.2.b), que excluye a las
Administraciones Publicas--, sino sobre todo por el hecho de que las reglas
espafiolas del despido colectivo se circunscriben a despidos o decisiones
extintivas similares adoptados por los empresarios publicos o privados, que no
a los ceses impuestos legalmente, sin verdadero ejercicio de facultad
empresarial alguna; en cumplimiento de la ley. Y es lo que acontece en los
casos sefialados al venir impuesto el cese por el RDL 13/2010.

6.3. Despido tacito y concurso de acreedores

Se declara por la STS 13-4-16 (Rc 2874/14) ECLI:ES:TS:2016:1821
que la actuacién del Juez Mercantil ha sido correcta juridicamente y efectuada
dentro de sus competencias en el seno del concurso de acreedores declarando
la extincion colectiva de los contratos de trabajo de aquellos trabajadores que
formularon la demanda de despido tacito motivada por la situacion econdémica
del empleador por hechos anteriores a la solicitud de declaracion del concurso,
aunqgue la presentaciéon de la demanda de despido se hubiere efectuado antes
de tal fecha y se encontrara el proceso social en tramitacion en el momento de
la declaracion del concurso.

6.4. Despido objetivo ad cautelam [despido dentro del despido]

En relacion a la eficacia de una segunda comunicacién o carta de
despido, sobre la situacion juridica del trabajador despedido previamente por
causa distinta, concurriendo la circunstancia de que la sentencia sobre el
primer despido habia adquirido firmeza durante la tramitacion del recurso de
casacion unificadora, se pronuncia la STS 18-12-15 (Rc 3215/149

22



ECLI:ES:TS:2015:5854. Recuerda al efecto la jurisprudencia sobre el despido
‘cautelar” o “despido dentro del despido” [TS 2-12-14 (Rc 505/12)
ECLI:ES:TS:2014:5716] y declara ajustada a la doctrina jurisprudencial la
sentencia recurrida que admite la posibilidad de un segundo despido durante la
tramitacion de la impugnacion de otro anterior, a partir de la consideracion de la
falta de firmeza de éste. No obstante lo anterior, en este caso el segundo
despido perdi6 la eficacia cautelar ya que "no puede declararse de nuevo
extinguido lo que ya lo esta de manera firme”.

6.5. Despido nulo y declaracion de IPT

Reitera la STS 7-7-15 (Rc 1581/14) ECLI:ES:TS:2015:3298 doctrina
anterior (TS 28-1-13, Rc 149/12 ECLI:ES:TS:2013:1092) a propdésito del
derecho del trabajador a ser indemnizado con independencia de que con
posterioridad al despido fuese declarado afecto a una incapacidad permanente
total. Se aplica la misma solucion adoptada en casos precedentes si bien para
despidos declarados improcedentes. Por lo tanto, ha de condenarse al abono
de una indemnizacion, por imposibilidad de readmision del trabajador, asi como
al abono de salarios de tramitacion. No puede hacerse de peor condicion al
trabajador cuyo despido ha sido declarado nulo que aquel que ha visto
declarado improcedente el despido ni puede producir efectos mas favorables
para el trabajador la declaracion de improcedencia que la de nulidad. De no
fijarse indemnizacién alguna por el despido quedaria sin reparar el dafio
producido al trabajador que ha visto injustamente extinguida su relacién laboral.

6.6. Despido de trabajadora en situacién de IT

Se debate en la STS 3-5-16 (Rc 3348/2014) ECLI:ES:TS:2016:2351 si
el despido, en el que se invoca la disminucion del rendimiento, cuando el
motivo real de la decision es la permanencia del trabajador en situacién de baja
por enfermedad durante un cierto tiempo, no constando ninguna circunstancia
particular de la dolencia causante de la baja médica, debe calificarse como nulo
por afectar al derecho a la dignidad de la persona, a la integridad y a la salud.
Reitera la Sala Cuarta la calificacion de improcedencia del despido motivado
por "bajas médicas". Y recuerda la relacion entre el principio de igualdad y la
enfermedad y que a los efectos de la calificacion del despido, la enfermedad no
constituye factor de discriminacion, aunque lo sea de trato ilegal, por lo que la
decision extintiva por dicha causa no integra la nulidad. Estima que no es
posible la asimilacion entre el derecho a la vida y a la integridad fisica con la
proteccion de la salud, pues éste ultimo no es un derecho fundamental, sino un
principio rector de la politica social y econdmica y no puede ser objeto de la
tutela extraordinaria que para determinados derechos fundamentales otorga la
Ley, maxime cuando no estd en juego el derecho a que no se dafie o
perjudique la salud personal, sino mas bien el derecho al trabajo. Asimismo,
estima que el despido de la recurrente no es el de una trabajadora
discapacitada, ni su IT deriva de la situacion de discapacidad, por lo que no
resulta de aplicacion la declaracion contenida en la STJUE 11-4-13.

6.7. Vulneracion de derechos fundamentales: garantia de indemnidad y
derecho al honor y propia imagen
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Se declara en la STS 17-6-14 (Rc 2217/14) ECLI:ES:TS:2015:3288 la
vulneracion de la garantia de indemnidad y nulidad del despido, pues habiendo
la trabajadora acreditado indicios suficientes para producir el desplazamiento a
la Administracion empresaria de la carga de probar que, no obstante esa
apariencia o sospecha de vulneracion de la citada garantia, la misma no era tal,
aquélla se limitd6 a afirmar que la actora conocia la finalizacion de su
contratacion temporal.

Reitera la STS 27-1-16 (Rc 2787/14) (ECLI:ES:TS:2016:739) la
doctrina tradicional de la Sala Cuarta y del Tribunal Constitucional en lo que
atafie a la vulneraciéon de la garantia de indemnidad, y que se aplica a un
supuesto en el que el cese de la actora comunicado por la Agencia Estatal
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas [CSIC], se produce después de
que aquélla hubiese presentado reclamacion previa y demanda de
reconocimiento del derecho a ostentar una relacion laboral por tiempo
indefinido, lo que supone una vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva, en su manifestaciéon de garantia de indemnidad con la consiguiente
declaracion de nulidad del despido.

También se declara nulo el despido por vulneracion de la garantia de
indemnidad en el supuesto que decide la STS 24-2-16 (Rc 1097/14)
ECLIIES:TS:2016:1523. El Alto Tribunal tras sistematizar los criterios
constitucionales sobre la cuestidn, sefiala que el demandante acredit6 indicios
suficientes para desplazar a la Administracion la carga de probar que el cese
se produjo por motivos ajenos a la reclamacion planteada, lo que la
Administraciéon no hizo, por lo que el despido debe ser considerado nulo por
vulneracion de la garantia de indemnidad.

Analoga solucion se alcanza en la STS 28-3-16 (Rc 1447/14)
ECLI:ES:TS:2016:1549. Se trataba de un profesor de cantaor flamenco que
celebra varios contratos administrativos, de duracion anual, desde el 1-10-05 al
30-6-11, presentando el trabajador con posterioridad demanda por despido y
ser reconocida la existencia de una relacion laboral. No obstante ello, fue
formalizado un nuevo contrato administrativo desde el 5-9-11 al 30-12-12, si
bien el trabajador manifiesta, por burofax a la empresa que si su relacion
profesional se extinguia el 1-7-12 seria considerada nula o improcedente, a
pesar de lo cual, llegada la fecha sefialada se dio de baja al trabajador en la
Seguridad Social y por consiguiente se extinguio el contrato “administrativo”. La
demandada no acreditdé la razonabilidad y proporcionalidad de la medida
adoptada y su caracter absolutamente ajeno a todo propésito atentatorio de
derechos fundamentales.

A propésito de la vulneracion del derecho al honor y la propia
imagen del trabajador despedido por motivo disciplinario pero basado en
conducta extralaboral [imputacion en un procedimiento seguido ante el Juzgado
de Instruccion de la Audiencia Nacional por blanqueo de capitales]. La STS 17-
2-16 (Rc 808/14) ECLI:ES:TS:2016:917 descarta la nulidad del despido al no
constar acreditado el mas minimo indicio de que la decisidbn extintiva
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empresarial hubiera sido difundida fuera del estricto ambito privado contractual
laboral de las partes en litigio.

6.8.Comunicacion escrita a los representantes de los trabajadores

Analiza la STS 10-2-16 (Rc 2502/14) ECLLES:TS:2016:1237 el
supuesto de un despido objetivo por causas econdémicas, que no se comunica
por escrito a los representantes de los trabajadores, si bien se entregan las
cartas de despido en presencia de un miembro del comité de empresa que
suscribe las mismas. El Alto Tribunal reitera que hay una prevision especifica,
contenida en el art. 53.1 c) ET que es que se entregue copia de la carta de
despido a la representacion legal de los trabajadores, por lo que esta sera la
forma en la que habra de realizarse la citada informacion. A mayor
abundamiento, aunque no existiera esa concreta precision, la comunicacion
requeriria la entrega de copia para poder cumplir las previsiones del art. 64.6
ET, es decir, para que los representantes puedan proceder al examen
adecuado de la carta, las causas alegadas, en su caso, numero de
trabajadores afectados, finalidad que no se conseguiria mediante la mera
presencia de un miembro del comité de empresa en el acto de entrega a los
trabajadores de las cartas de despido y la suscripcidén de las mismas.

6.9. Seleccion de trabajadores afectados

Se pronuncia la STS 24-11-14 (Rc 1681/14) ECLI:ES:TS:2015:5835,
sobre si la empresa viene obligada a manifestar, acreditar y probar la
necesidad de que la medida extintiva afecte directamente al trabajador
concretamente despedido y, en consecuencia, sobre si el alcance del innegable
juicio de razonabilidad que compete al 6rgano jurisdiccional debe extenderse al
andlisis y comprobacién de la conexion entre la causa acreditada y la concreta
eleccion del trabajador despedido, cuestion a la que se da por la Sala Cuarta
una respuesta negativa. Asi, acreditada la causa econdmica, la eleccion del
puesto de trabajo a extinguir corresponde al empresario y su decisidon, que
debe enmarcarse en el ambito de afectacién del despido, solo sera revisable
por los érganos judiciales cuando resulte apreciable fraude de ley o abuso de
derecho o cuando la seleccién se realice por méviles discriminatorios.

Esta sentencia cuenta con dos votos particulares que, en lo esencial,
coinciden en la necesidad de que el empresario debe probar en la carta de
despido o en el eventual juicio la conexion concreta de funcionalidad entre la
causa del despido objetivo y la concreta eleccién del trabajador despedido. Y lo
que el empresario debe probar tiene que poder ser objeto de control judicial.
Todo ello sin perjuicio de la amplia libertad empresarial para seleccionar al
concreto trabajador despedido entre todos los afectados por igual por la
concreta causa de despido alegada y probada.

6.10. Impugnacion despido individual derivado de despido colectivo:
contenido y requisitos de la carta de despido

Los requisitos formales de la comunicacion individual a los afectados
de un despido colectivo que el art. 51.4 ET remite al 53.1 ET, ha provocado
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una enorme litigiosidad, con criterios discrepantes por parte de los diversos
Tribunales Superiores de Justicia.

En las relevantes STS 8-3-16 (Rc 3788/14) ECLI:ES:TS:2016:1752, y
15-3-16( Rc 2507/14) ECLIES:TS:2016:1230, la cuestion debatida es la
relativa a decidir si se ajusta a derecho, en términos de suficiencia, el contenido
de la carta de despido individual comunicada a los trabajadores por la entidad
Bankia, S.A. en ejecucion del despido colectivo acordado por la representacion
de los trabajadores. Y la respuesta alcanzada es positiva, declarando el Alto
Tribunal la suficiencia de las cartas de despido individual comunicadas a los
trabajadores afectados por la entidad Bankia, S.A, toda vez que dichas
comunicaciones son totalmente conformes a las exigencias legales, pues no
sélo refieren detalladamente la causa legitimadora del Despido Colectivo, que
es la Unica exigencia legal, relatando de manera suficiente la existencia de
cuantiosas pérdidas y la exigencia de un Plan de Reestructuracion; sino
asimismo también refieren el extenso Acuerdo obtenido por la RLT, e
igualmente reproducen también de forma parcial, los criterios de seleccion que
en mismo constan; y sefalan su concreta aplicacion en el caso, “de
conformidad con el perfil profesional, la adecuacion a los puestos de trabajo y
la valoracion llevada a cabo por la Entidad con caracter general”. Por otro lado,
el derecho de defensa queda suficientemente garantizado con la posibilidad
gue los trabajadores tienen de reclamar a la empresa los datos que considere
necesarios para presentar la correspondiente demanda y de la oportuna
aportacion documental.

Solucién contraria, sin embargo, se alcanza en la STS 12-5-15 (Rc
1731/14) ECLIES:TS:2015:2123, en la que la Sala Cuarta llega a la motivada
conclusién de que tanto si hay acuerdo durante el periodo de consultas como si
no lo hay, en la comunicacion formal e individual a los afectados por el despido
colectivo habra que detallarles los hechos mas relevantes que prueben la
existencia de la causa econdmica, técnica, organizativa o de produccién
invocada, en su caso mediante remision a la documentacion que sea, que
habra de acompafarse. Y nunca, mediante la mera invocacion de la causa que
sea, adornada con afirmaciones tan genéricas que impidan o dificulten la tutela
judicial efectiva del trabajador despedido.

6.11. Comunicacion individual en el marco de despido colectivo:
notificacién a los representantes legales.

Se pronuncian las STS 12-5-16 (Rc. 3667/14) ECLI:ES:TS:2016:2556,
y 7-4-16 (Rc 426/15) ECLI:ES:TS:2016:1838, sobre la impugnacion individual
de una extincién de contrato por causas econdémicas que se inserta en un
procedimiento de despido colectivo en el Instituto Valenciano de la Vivienda
(IVVISA) finalizado con acuerdo entre empleadora y representantes de los
trabajadores, sin entrega de copia de la carta de despido a la representacion
legal de los trabajadores, afirmando que en estos no opera la necesidad de
entregar copia de la carta a la RLT, por expreso mandato legal [solo opera en
los supuestos del art. 52.c) ET] y porgue se precede de una previa negociacion
con los representantes de los trabajadores, de manera que las necesidades
formales de la comunicacidén extintiva quedan incluso «atemperadas» por la
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existencia de la propia negociacion y el conocimiento de toda clase de datos
sobre el proceso que ello comporta. Estas sentencias reiteran doctrina obrante
en las STS 16-3-16 (Rc 832/15) ECLLES:TS:2016:2499, y 30-3-16 (Rc
2797/14) ECLI:ES:TS:2016:2276.

6.12. Extincion del contrato por voluntad del trabajador e impago de salarios

En el marco de unas resoluciones del contrato de trabajo a instancias
del trabajador por impago de salarios, las STS 28-10-15 (Rc. 2621/14)
ECLIES:TS:2015:4841; 3-2-16 (Rc 3198/14) ECLI:ES:TS:2016:1235; 23-2-16
(Rc  2654/14) ECLIES:TS:2016:1530; y 24-2-16 (Rc  2920/14)
ECLI:ES:TS:2016:1313, abordan la exigencia de mantenimiento de la relacion
laboral hasta la firmeza de la sentencia estimatoria de la accién resolutoria por
impago de salarios. El Alto Tribunal, con remision a la doctrina mas reciente
que relaja la exigencia del mantenimiento de la relacién laboral para poder
instar su resolucion ya que debe ser modulada cuando la situacion laboral
afecte a la dignidad, integridad del actor o suponga un grave perjuicio
patrimonial, declara justificada la interrupciéon del trabajo efectivo a la vista de
que hacia varios meses que no se percibia ningun tipo de retribucion, y ello a
pesar de no haberse solicitado medidas cautelares [como son el art. 79.7, que
permite solicitar medidas cautelares, el art. 180.4, que regula tal peticion en el
procedimiento especial de tutela de derechos fundamentales y libertades
publicas el art. 303 sobre ejecucién provisional de sentencias dictadas en otras
modalidades procesales, y el art. 304.2 que contempla la compatibilidad de las
medidas cautelares y la ejecucion provisional].

7. Despido colectivo
7.1. Legitimacion activa

La dnica cuestion que se ventila en la STS 17-6-15 (Rc cas 232/14)
ECLI:ES:TS:2015:3489, es de indole procesal, relativa a determinar si el
sindicato actor tiene legitimacién para impugnar el despido colectivo. Partiendo
de que la legitimacidon para la accién de impugnacion del despido colectivo
tiene una regulacion especifica en el art. 124.1 de la LRJS, que gira sobre la
exigencia de que la representacion sindical cuente con “Implantacion
suficiente”, recurre el Alto Tribunal al concepto de implantacién suficiente fijado
en la STS 24-6-14 (Rc cas 297/13) ECLI:ES:TS:2014:3687, y 21-10-14 (Rc cas
11/14) ECLLES:TS:2014:5513, lo que aplicado al supuesto examinado
determina que se alcance respuesta negativa, afirmando que carece de
legitimacion activa para impugnar un despido colectivo el sindicato que no
acredita el numero de afiliados y, constituido con posterioridad a las elecciones
sindicales, solo posee representantes unitarios que han cambiado de afiliacion.

Tras un amplio repaso de la jurisprudencia propia de la Sala, y
también de la del TC, sobre la legitimacion sindical para accionar en sede
judicial y sobre el concepto, y prueba de implantacion suficiente en el ambito de
un conflicto concreto, la Sala Cuarta afirma en la STS 21-10-15 (Rc cas
126/15) ECLILES:TS:2015:4690, la falta de legitimacion activa del sindicato
recurrente, al tratarse de una demanda de impugnacién de despido colectivo
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interpuesta por un sindicato cuya seccion sindical se constituye tres dias antes
de la primera reunién del periodo de consultas y se registra ese mismo dia, ha-
biendo participado su letrado en la segunda reunién pero no en la tercera y
definitiva. La “implantacion suficiente” exige una clara correspondencia entre el
ambito en que se produce el despido colectivo y el marco de actuacion de los
sujetos legitimados, asi como por la acreditacion de un nivel de afiliacion
adecuado en el ambito de afectacion del conflicto, lo que no es el caso.

Declara asimismo la STS 21-1-16 (Rc cas 200/15)
ECLI:ES:TS:2016:489 la falta de legitimacion activa del sindicato actor [AST], al
carecer de representacion en el Comité de Empresa, pues todos los integrantes
pertenecian al sindicato UGT, y no constaba acreditado el numero de
trabajadores filiados a ese sindicato, sin que tampoco acreditara “implantacion
suficiente” en el ambito del despido colectivo, pues lo relevante no es que el
Sindicato tenga representacion en la empresa [que tampoco consta], sino que
en virtud del denominado “principio de correspondencia”, la tenga en el ambito
de la decisién extintiva empresarial. Y esta falta de legitimacion activa se
predica igualmente del Presidente del Comité de Empresa, al no justificar la
existencia de un acuerdo en tal sentido de dicho érgano colegiado, cuando este
requisito es el presupuesto material y constitutivo —no procesal— para
impugnar el despido colectivo, sin que su ausencia se pueda suplir por la via de
la LRJS art. 81.

No en vano, el Comité de Empresa debe decidir por mayoria de sus
miembros (art. 65.1 ET), no solo de asistentes, por lo que cualquier acuerdo
celebrado, que se haya adoptado por acuerdo mayoritario de asistentes, sera
en todo caso ineficaz, careciendo asi el comité de legitimacion activa, y ello
pese a que la prevision de su Reglamento de constitucion y funcionamiento en
la empresa respectiva contemplase esa posibilidad, tal y como se declara en
STS 18-11-15 (Rc cas 19/15) ECLI:ES:TS:2015:5664.

7.2. Caducidad

En relacién a la caducidad de la accién de impugnacion de despido
colectivo, se afirma en la STS 1-6-16 (Rc cas 257/15) ECLI:ES:TS:2016:2763, que
la accién de la empresa ex art. 124.3 LRJS para que se declare ajustado a derecho
el despido colectivo debe ejercitarse en el plazo de 20 dias a contar desde la
finalizacion del plazo -también de 20 dias- que los representantes legales de los
trabajadores tienen para impugnar la decisién extintiva.

7.3. Buenafe

El art. 51.2 ET contiene una regla expresiva de que “durante el periodo
de consultas las partes deberan negociar de buena fe, con vistas a la
consecuciéon de un acuerdo, expresion legal que, como tiene declarado la Sala
Cuarta, ofrece innegable generalidad, al no hacerse referencia alguna a las
obligaciones que tal deber comparta y las conductas que pudieran vulnerarlo, si
bien tal prevision legal no parece sino una mera especificacion del deber
general de buena fe que corresponde al contrato de trabajo, y que en el campo
de la negociacion colectiva especifica el art. 89 ET. En este contexto normativo,
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no aprecia la STS 26-1-16 (Rc cas 144/15) ECLI:ES:TS:2016:1512, mala fe en
las negociaciones, pues se celebraron diversas reuniones negociadoras
durante las cuales hubo ofertas y contraofertas, sin que pueda tildarse a la
parte empresarial de Unica culpable del fracaso de dichas reuniones y de la no
consecucién de un acuerdo, pues la parte contraria no aceptd ninguna de la
ofertas de la empresa. El deber de negociar no se puede confundir con la
obligacion de convenir. Esta resolucion reitera el criterio fijado en las STS 16-6-
15 (Rc cas 283/15) ECLLES:TS:2015:3677, y 24-9-15 (Rc cas 41/15)
ECLI:IES:TS:2015:4837.

7.4. Grupo de empresas

El de los grupos de empresa en un fendmeno expansivo en nuestro
actual sistema economico, debido seguramente a que constituye una formula
organizativa atractiva por la flexibilidad que aporta al permitir una generalmente
mas rapida y sencilla adaptacidon de las estructuras empresariales a los
continuos cambios que exige la evolucién de los mercados. Dicho fendmeno
tiene lugar en un entorno de escasa regulacion normativa, mas alla de la
genérica admision de la figura en virtud del derecho constitucional a la libertad
de empresa, de ahi que buena parte de los debates judiciales que se plantean
en torno a los despidos econdmicos tienen como objeto a los grupos de
empresa, por lo que, buena parte de las sentencias de la Sala Cuarta sobre
despidos colectivos tienen como uno de los puntos a examen el referido a los
grupos de empresas.

Asi, la traslacion de la doctrina consolidada de la Sala Cuarta al
supuesto contemplado en la STS 16-7-14 (Rc cas 312/14)
ECLI:ES:TS:2015:3697, conduce a confirmar la existencia de grupo de
empresas al quedar acreditado que las condenadas tienen 6rganos de
direccibn comunes, comparten idéntico objeto social, existe una apariencia
externa de unidad tanto para consumidores como para proveedores y clientes,
y hay una comunicacidon econdmica que apunta claramente “hacia una
confusion patrimonial, en la que las deudas de una sociedad eran asumidas por
otra. En suma, la Sala concluye que no sélo existe una direccion comun, que
por si sola ciertamente no seria determinante de la responsabilidad solidaria de
sus integrantes, sino que también “... aparecen aqui los elementos adicionales
que permiten acudir a la afirmacion de que la posicion empleadora es ocupada
por el propio grupo y supera, por tanto, los limites de la concreta sociedad que
formalmente aparece como empresaria”. Sin embargo, tales circunstancias no
se dan en el caso de la sexta codemandada y tampoco procede aplicar la
doctrina del levantamiento del velo con respecto a las personas fisicas titulares
de las acciones societarias.

En la STS 24-9-15 ( Rc cas 309/14) ECLI:ES:TS:2015:4687, se repasa
didacticamente la jurisprudencia sentada desde la TS 27-5-13 sobre la
necesidad de existencia de algunos elementos adicionales que determinan la
responsabilidad del grupo a efectos laborales, para alcanzar un
pronunciamiento desestimatorio, al quedar acreditada la existencia de dos
empresas claramente diferenciadas aunque haya identificacion del capital
social, puesto que la utilizaciéon de las infraestructuras lo es en virtud de
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contrato de arrendamiento. A lo que se une la financiacibn con garantia
hipotecaria. En consecuencia, no se aprecia desvio de fondos. Por otro lado, y
en relacion al alegado dato factico indiciario de la existencia de caja Unica
consistente en que una de las mercantiles se aquietara en dos sentencias de
instancia con la condena solidaria, resulta que tales sentencias no son
antecedente légico para aplicar el efecto positivo de la cosa juzgada.

La STS 20-10-15 (Rc cas 181/14) ECLI:ES:TS:2015:5559, aborda un
nuevo ejemplo de problematica en torno a la extincion colectiva de contratos de
trabajo en el seno de un grupo empresarial, en este caso dentro de la dinamica
de un concurso de acreedores. Se trata de un despido colectivo acordado una
vez que la empresas —Gea 21 SA y Grupo Gea 21 SL— se encontraban en
situacién de preconcurso, obrando que el 5-3-13 se acuerda la extinciéon de los
contratos de un total de 44 empleados, y al dia siguiente, Gea 21 SA procede
a notificar a los trabajadores la extincion de los contratos por razones objetivas,
sin poner a su disposicion la indemnizacion legal. Descarta por la Sala Cuarta
la competencia del Juez del concurso, se declara de ajustado a derecho el
despido colectivo que fue impugnado por la comisidon negociadora.

7.5. Despido colectivo en TRAGSA

La STS 20-10-15 (Rc cas 172/14) ECLLES:TS:2015:5215, ha
abordado un caso de despido colectivo en la sociedad anénima de titularidad
publica TRAGSA, casando la sentencia de origen que habia declarado la
nulidad de la extincion de 726 trabajadores indefinidos y la responsabilidad
solidaria de ambas empresas, y estimando que las resoluciones contractuales
son ajustadas a Derecho. Se trata de una sentencia particularmente relevante y
a cuya extensa lectura nos remitimos. En la misma se abordan mdultiples
cuestiones relativas al despido objetivo, pudiendo destacarse las relativas al
concepto de grupo de empresas laboral, deficiencia documental durante el
periodo de consultas, falta de actualizacion de la causa —en este caso,
organizativa— en la comunicacion final; requisitos exigibles a los criterios de
seleccion de los trabajadores; incidencia de la naturaleza juridica en los
criterios de seleccion.

No en vano, esta sentencia constituye un claro exponente de la
importancia que tiene en materia de despido colectivo delimitar correctamente
la naturaleza juridica del ente del sector publico afectado por el despido
colectivo. Esta relevante resolucion analiza la incidencia de la naturaleza
juridica de TRAGSA en aspectos tan relevantes como la existencia o no de
grupo laboral de empresas, las causas, el procedimiento aplicable y los criterios
de seleccion de los trabajadores, con apoyo en la STC —Pleno— 8/2015, de 22
de enero [FJ 9.a)], concluyendo tras una minuciosa tarea argumental que no
hay concurrencia de grupo laboral de empresas (“patolégico”) y por tanto
responsabilidad solidaria de TRAGSA y TRAGSATEC.

Aborda, como hemos sefialado, si se aport6 la documentacion necesaria
para justificar la existencia de la causa economica alegada, en particular, la
relativa al “estado de cambios en el patrimonio neto” y el “estado de flujos de
efectivo”, quedando cifrado el debate en los documentos contables que han de
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incluirse en las cuentas provisionales, declarando que tal finalidad estaba
plenamente lograda con la aportacion material de los datos a los que los
documentos se refieren, inferida —por sustraccion— de las cuentas anuales y
provisionales, concluyendo que no existe defecto en entrega de documentacion
cuando permite conocer motivos despido, se entrega documentacion adicional
y existe acuerdo de extincion con los representantes.

Recopila asimismo la doctrina judicial hasta entonces existente en
materia de criterios de seleccidén en el sector publico y considera que no hay
falta de concrecion ni insuficiencia en los criterios de seleccion, afirmando la
suficiencia de los criterios expresados de forma genérica, pero con referencia a
cuadro geografico y funcional de puestos excedentarios, con criterios de
polivalencia multifactorial y respetuosos con los principios de mérito y
capacidad, que ademas no fueron cuestionados en el periodo de negociacion,
sefialando a renglon seguido que no es contrario a Derecho que una empresa
publica extinga los contratos de trabajadores indefinidos y que no incluya a los
temporales en la relacion de afectados. Finalmente, la sentencia procede al
examen de las causas econdémicas, organizativas y productivas alegadas por la
empresa para justificar aquella decision, llegando a una conclusién favorable a
la tesis empresarial tras analizar en primer lugar las causas expuestas por la
empresa, examinar a continuacion cual es la regulacion del PDC en el sector
publico, tomar en consideracién después los hechos probados de instancia
(con las modificaciones incorporadas en su caso al haberse aceptado
parcialmente la revision de algunos hechos), y recordar por ultimo cuél es la
doctrina de la Sala sobre el control judicial, y su mayor o menor amplitud de la
decision, y mas exactamente de su justificacion, de proceder a un despido
colectivo. A partir de tal andlisis el Alto Tribunal concluye que la decisién
empresarial fue ajustada a derecho por haber quedado debidamente
acreditadas a su parecer las causas econémicas aducidas y el impacto de la
reduccion de las encomiendas de gestibon en la actividad productiva,
circunstancias ambas que justifican la decision organizativa de redimensionar
la estructura de la empresa.

7.6. Ausencia de notificacién de la decision empresarial de despido
colectivo a los representantes de los trabajadores

Uno de los temas recurrentes en la impugnacion de los despidos
colectivos es el relativo a la validez del despido cuando la empresa omite la
preceptiva comunicacion de su decision extintiva a los representantes de los
trabajadores (RLT) lo que comporta una ausencia de las formalidades exigidas
en la normativa [arts. 51. 1y 2 ET; art. 12 del RD 1483/12 y art. 124.6 LRJS], y
la calificacion juridica que tal decision merece. La STS 23-9-15 (Rc cas 64/15)
ECLI:ES:TS:2015:5419 reitera que el despido colectivo, como acto de voluntad
del empresario, que tras el periodo de consultas, con o sin acuerdo, decide
extinguir los contratos de trabajo de los trabajadores afectados, exige,
ineludiblemente, que la decision final del despido sea comunicada o notificada
a los representantes legales de los trabajadores, de tal suerte que esa
comunicacién o notificacion de la decision extintiva empresarial se erige en
presupuesto constitutivo de la extincion, de modo que si ho hay comunicacion
no hay despido, no en vano, los preceptos legales al respecto son claros, tanto
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en la necesidad de la comunicacién cono en el plazo para efectuarla, como en
sus consecuencias juridicas, entre ellas, la declaracion de nulidad del despido,
de conformidad con el apartado 2 del art. 51 del ET, y por imperativo de lo
dispuesto en el articulo 124.11 de la LRJS.

7.7. Despido acordado en el marco de un ERE y puesta a disposicion de la
indemnizacion

Se suscita en las STS 22-7-15 (Rc 2127/14) ECLI:ES:TS:2015:3698,
(Rc 2358/14) ECLI:ES:TS:2015:4043, (Rc 2161/14) ECLI:ES:TS:2015:3839, vy
STS 10-5-16 (Rc. 2878/14) si la simultaneidad en la puesta a disposicion de la
indemnizacion en caso de despido por causas objetivas respecto de la entrega
de la comunicacion extintiva, ex art. 53.1 ET, es norma dispositiva para los
firmantes de un acuerdo colectivo extintivo, es decir, si el empresario viene
obligado a poner a disposicién la indemnizaciébn o si puede prevalecer el
acuerdo con los representantes de los trabajadores de dilaciéon de dicha puesta
a disposicion. La Sala Cuarta recuerda que las normas referentes a la
indemnizaciébn minima en los supuestos de despido colectivo no son de
derecho necesario absoluto, sino relativo y, por tanto, son mejorables, por lo
gue cabe la posibilidad de acuerdo siempre que sea mas favorable y respete la
indemnizacion minima legalmente exigible. En el caso, existe un acuerdo
colectivo, acordandose el percibo por los trabajadores de una indemnizacion
mejorada y superior a la legal, aun diferida en parte dentro de un plazo méaximo
de 12 mensualidades, constando que a la fecha de la sentencia de instancia ya
se habia percibido la totalidad, por lo que se concluye con la licitud del acuerdo,
y ello a pesar de que el abono de la indemnizacion quedo diferido en el tiempo.

8. Efectos econémicos del despido
8.1. Indemnizacion por despido

El debate habido en las STS 29-5-15 (Rc 687/14)
ECLILIES:TS:2015:3649, y 8-6-15 ( Rc 657/14) ECLLES:TS:2015:3014, se
centr6 en resolver si la indemnizacion por despido, a satisfacer por la
empleadora, el Ministerio de Cultura en un caso, y la Confederacion
Hidrografica del Guadalquivir en el otro, debe ser calculada con arreglo al
Convenio Colectivo unico del Personal laboral de la Administracion del Estado,
o bien conforme a la retribucién superior a la del Convenio, que los respectivos
demandantes venian percibiendo a tenor de los contratos administrativos que
han sido declarados fraudulentos, optando la Sala Cuarta por la primera
solucion. Sostienen las sentencias que para el calculo de la indemnizacion por
despido habra de estarse al salario del Convenio Colectivo que resulta
aplicable al contrato de trabajo, no a la remuneracién prevista para la actividad
desarrollada en régimen de contratacion administrativa. La calificacion de
laboral del vinculo que condujo a la declaracion judicial de improcedencia del
despido ha de producir los necesarios efectos en todos los ambitos que
configuran la relacién de trabajo, también los que se refieren al salario previsto
con caracter necesario no solo como minimo, sino también como maximo y
para la categoria que corresponde a los demandantes segun convenio.
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8.2. Error en laindemnizacioén

Reitera la STS 25-5-15 (Rc 1936/14) ECLI:ES:TS:2015:3029, que ha
de computarse todo el tiempo en el que el trabajador estuvo prestando
servicios a la empresa para el calculo de la indemnizacion por despido objetivo,
sin que se oponga a tal conclusion el hecho de que entre la finalizacién del
contrato temporal y el inicio del contrato indefinido transcurrieran veinticuatro
dias ya que la doctrina ha declarado con reiteracion que el transcurso de un
breve plazo temporal no rompe la unidad esencial del vinculo.

Sobre la determinaciéon del caracter excusable o no del error padecido
en el célculo de la indemnizacion por despido objetivo se pronuncia la STS 22-
7-15 (Rc 2393/14) ECLI:ES:TS:2015:3969. La cuestion planteada, como se
intuye, giré sobre la necesidad de determinar en el caso, si el deficiente célculo
de la indemnizacion abonada por despido objetivo debe calificarse como error
excusable. La diferencia entre la cantidad debida deriva de que la empresa no
tuvo en cuenta una previa prestacion de servicios a través de una ETT. La
sentencia efectla exhaustivo y minucioso recorrido por la ya consolida doctrina
de la Sala sobre la materia, refiriendo un numeroso elenco de supuestos con
las diversas soluciones alcanzadas atendiendo a las circunstancias
concurrentes. Y la sentencia sefiala --reiterando doctrina previa— que los
servicios prestados en virtud de un contrato de puesta a disposicion de la
empresa usuaria con una Empresa de Trabajo Temporal (ETT), a efectos del
calculo de las indemnizaciones por despido son computables. Asi las cosas,
recuerda que se considera excusable el error si la diferencia es minima, por no
inclusién de las stock options o los beneficios de su ejercicio, el valor de
utilizacion del coche como retribucibn en especie o el "bonus", por
discrepancias en relacion a la antigiedad, por tomar en consideracion una
categoria profesional diversa a la finalmente fijada, por discutirse el caracter
salarial de algun concepto, y aquellas en las que se consideré inexcusable por
atender al salario neto no al bruto, por no incluir la real antigiedad del
trabajador con consideracion del trabajo en practicas, por no incorporar los
salarios de tramitacion, por no tomar en cuenta el salario que le correspondia
realmente al trabajador, por no tener en cuenta los periodos de tiempo
inferiores a un afio, para concluir que en el caso de autos es excusable por la
escasa cuantia de la diferencia, por lo complejo de las sucesiones
empresariales y porque la empresa vino considerando como correcta durante
afos la fecha de antigiiedad de la contratacion directa.

Analoga solucion se alcanza en la STS 21-7-15 (Rc 2366/14)
ECLILIES:TS:2015:3703. Supuesto en el que la Sala entiende que son criterios
suficientemente razonables de la falta de mala fe o negligencia grave por parte
de la empresa, y consecuentemente de la excusabilidad del error padecido: la
complejidad de la sucesion de contratos y las diversas empresas intervinientes;
las discrepancias juridicas que han dado lugar a distintas interpretaciones
sobre la antigtiedad y fraude de los contratos temporales de otros trabajadores
en analoga situacién que la de los aqui actores; la no oposicion de éstos
durante muchos afos a la antigledad que se les reconocia en las hojas de
salarios y en particular por la ultima de las empresas, la tercera empleadora, en
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virtud de las subrogaciones que se habian producido, que légicamente opero
con los mismos datos de antigliedad que habia recibido de las anteriores. Todo
lo cual permite concluir, con dicha sentencia, que el error padecido por la
empresa recurrente "debe ser calificado como excusable, por tratarse de una
discrepancia razonable en el célculo efectuado, dado el convencimiento inicial
sobre lo adecuado de la fecha de antigiiedad de los demandantes”.

Afirma la STS 18-4-16, (Rc 1921/14) ECLI:ES:TS:2016:2522, la
posibilidad de corregir, por medio de auto de aclaracion, el quantum
indemnizatorio establecido en la sentencia que declara dicho despido
improcedente, aunque se trate de la existencia de un error en la normativa
aplicada al respecto, y sin que ello contravenga el art. 267 LOPJ.

8.3. Alcance de la disp.trans.52 de la L 3/2012

No es facil determinar el exacto alcance que posee la disp.trans.52 de
la L 3/2012 --norma intertemporal-- dirigida a dulcificar la rebaja de la cuantia
indemnizatoria que la L 3/2012 llevo a cabo [ de 45 a 33 dias por afo; de 42 a
24 mensualidades como maximo]. En la STS 18-2-16 (Rc 3257/14)
ECLI:ES:TS:2016:893, se procede a clarificar el alcance de la citada
disp.trans.52 de la L 3/2012: 1) La disp.trans.52 solo se aplica a los supuestos
en que el contrato se ha celebrado con anterioridad a 12-2-2012; la fecha inicial
de computo, en supuestos de unidad esencial del vinculo es claro que se
retrotrae hasta el inicio del periodo computable; 2) Cuando, por aplicacion de
este precepto, se toman en cuenta periodos de servicio anteriores y posteriores
al 12-2-2012 “el importe indemnizatorio resultante no podra ser superior a 720
dias de salario”; 3) De manera excepcional, este tope de 720 dias de salario
puede obviarse si por el periodo anterior a 12-2-2012 ya se ha devengado una
cuantia superior; 4) En sentido contrario, la norma implica que si por el periodo
de prestacion de servicios anterior a 12-2-2012 no se ha sobrepasado el tope
de 720 dias tampoco puede saltarse como consecuencia de la posterior
actividad; 5) Si los 720 dias indemnizatorios se superan atendiendo a los
servicios prestados antes de 12-2-2012 hay que aplicar un segundo tope: el
correspondiente a lo devengado en esa fecha. A su vez, esta cuantia no puede
superar las 42 mensualidades; 6) Quienes a 12-2-2012 no habian alcanzado
los 720 dias indemnizatorios (con el moédulo de 45 dias por afio) siguen
devengando indemnizacion por el periodo posterior (con el médulo de 33 dias).
El referido tope de los 720 opera para el importe global derivado de ambos
periodos; y 7) El célculo de cada uno de los dos periodos es autbnomo y se
realiza tomando en cuenta los afios de servicio, “prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferiores a un afo” en los dos supuestos.

9. Fondo de Garantia Salarial.

En la STS 29-6-2015 (Rc 2082/14) ECLLES:TS:2015:3289, se
cuestiona el alcance de la responsabilidad del Fogasa, en un supuesto en el
que los trabajadores vieron extinguidos sus contratos en un ERE en el que se
pactdé una indemnizacién superior a la legal, se ha producido el abono parcial
de la misma vy la reclamacion al FGS por la diferencia. La Sala IV sostiene que
en dicha responsabilidad han de descontarse las cantidades ya percibidas. La
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responsabilidad del FGS nace, una vez declarada la insolvencia de la empresa,
0 en los supuestos legalmente previstos de acuerdo con la Ley 22/2003, con
caracteres de subsidiariedad, autonomia y limitada legalmente, art 33.2 ET, de
tal suerte que no resulta afectada por los pactos que hayan mediado entre
empresa y trabajadores, que le son ajenos. Ademas, se considera incorrecta la
pretendida imputacion de pagos, ex CC art 1172, por inexistencia del
presupuesto de varias deudas de una misma especie porque solo hay una
deuda indemnizatoria, en parte legal y en parte pactada. En consecuencia,
acordada en ERE una indemnizacion superior a la legal — 20 dias por afio de
servicio — y abonadas determinadas cantidades por la empresa, éstas han de
tenerse en cuenta descontandose- al fijar la responsabilidad legal del FOGASA,
sin que su computo pueda excluirse imputandolo a un ficticio “complemento”
porque la deuda es solo una y no caber hacer legal imputacion de pagos.

10. Modificacion sustancial de condiciones de trabajo
10.1. Documentacion a aportar. Buena fe negocial.

La Sala IV ha creado una consolidada jurisprudencia en relacion con la
documentacion a aportar y la buena fe negocial en los procedimientos de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo de caracter colectivo. A
diferencia de lo que sucede en el despido colectivo, en el que aparece
minuciosamente detallada la documentacion que la empresa ha de entregar a
los representantes de los trabajadores, en el de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo no existe dicha exigencia, sin que de la literalidad del art
41.4 ET se desprenda una obligacion de entrega de informacion especifica. Por
ello, en la modificacion sustancial de condiciones de trabajo no es exigible toda
la documentacion que el RD 1483/2012 establece para el despido colectivo, ni
tampoco la entrega de unos determinados documentos, sino Unicamente de los
gue sean transcendentes para la consecucion de la finalidad que la norma
persigue, que es la de mantener el esencial derecho de informacion de la parte
trabajadora a los efectos de poder iniciar y desarrollar el periodo de consultas
con miras a alcanzar un acuerdo. Por ello la documentacion necesaria que la
empresa debe facilitar tiene un caracter instrumental en tanto que el contenido
de la informacion serd apropiado si permite a los representantes de los
trabajadores conocer y preparar adecuadamente la consulta.

En aplicaciéon de la anterior doctrina la STS 24-7-2015 (Rc 210/14),
ECLI:ES:TS:2015:3694, rechaza la pretendida nulidad del acuerdo entre los
representantes de los trabajadores y la empresa, en relacion con una
modificacion sustancial de condiciones de trabajo. No procede porque solo
puede provocar ese efecto la falta de documentacion trascendente y porgue en
el caso medié acuerdo en periodo de consultas. La parte se ha limitado a
aducir que no se le han entregado determinados documentos, pero no ha
alegado, ni probado, la trascendencia de los mismos a los fines anteriormente
contemplados. Ademas, el fraude, al que alude la norma, es el fraude en la
consecucion del acuerdo y Unicamente seria relevante la falta de entrega de
documentacion si la misma hubiera generado la consecucion del acuerdo por
medio de fraude, extremo tampoco acreditado.
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Por otra parte, la STS de 16-7-2015 (Rc
180/2014),ECLI:ES:TS:2015:3810, afiade que, aunque se admitiera que
pudiera exigirse la misma documentacion que para el despido colectivo, la falta
de algun documento no comportaria “per se” la nulidad de la modificacién. No
es exigible al empresario la entrega de unos determinados documentos, sino
Gnicamente de aquellos que se hallen preordenados a la estricta acreditacion
de las causas de la modificacion sustancial, l6gicamente en los términos que el
art. 41.4 ET requiere, y a la obtencion de la finalidad propia del periodo de
consultas.

En el mismo sentido, la STS 18-11-2015 (Rc 19/15),
ECLI:ES:TS:2015:5664, rechaza la peticion de nulidad del Acuerdo celebrado
en la empresa Liberbank en Asturias sobre modificacion sustancial de
condiciones de trabajo, reduccion salarial y suspension de aportacién a planes
de pensiones. Sostiene que el periodo de consultas se ha llevado a cabo por la
empresa con buena fe puesto que no hubo ocultacion de datos relevantes o de
informacion alguna, tampoco actitud obstructiva o torticera por parte de la
empresa demandada ni consta en este caso el mas minimo indicio de fraude,
dolo o abuso de derecho, Ademas, la buena fe presidi6 el proceso de
negociacion al realizarse ofertas y contraofertas antes de la adopcion del
acuerdo

Sin embargo, la  STS 13-10-2015 (Rc 306/14)
ECLI:ES:TS:2015:4829, sostiene que se aprecia una carencia inicial
consistente en una falta de informacién béasica que determina la nulidad de la
medida adoptada. La empresa proporcion6 tardiamente las cuentas auditadas
del ejercicio 2012, y no entregd, a pesar de que habian sido solicitadas
reiteradamente, las cuentas provisionales del ejercicio 2013. Tampoco ofrecio
explicacion alguna ni entregé informacion sobre las razones por las que se
reducia el salario a unos trabajadores y a otros no, ni sobre las diferencias
porcentuales de disminucién salarial entre los diferentes trabajadores afectados
y ello pese a que la comisién negociadora representativa de los trabajadores
habia insistido sobre la necesidad de contar con dicha informacion en varias de
las reuniones del periodo de consultas.

10.2. Modificacién sustancial: Requisitos.

Para poder determinar si una medida de modificacién de condiciones
de trabajo, puede ser calificada de sustancial o bien tiene encaje en el ambito
organizativo de la empresa, la Sala IV ha reiterado que el ET art 41 contiene un
listado abierto de las condiciones o materias susceptibles de modificacion, no
puede acudirse, exclusivamente, a dicha lista ejemplificativa y no exhaustiva;
la aplicacion del art 41 ET no esta referida al hecho de que la condicion sea
sustancial, sino a la necesidad de que sea sustancial la modificacion. Por ello,
se entiende por modificacion sustancial aquéllas de tal naturaleza que altere y
transforme los aspectos fundamentales de la relacion laboral, entre ellas, las
previstas en la lista «ad exemplum» del art. 41.2. ET

Pues bien, la STS 18-11-2015 (Rc 19/15) ECLI:ES:TS:2015:5664,
desestima la peticion de nulidad del Acuerdo celebrado en la empresa
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Liberbank en Asturias sobre modificacién sustancial de condiciones de trabajo.
Considera que concurre causa economica suficiente para la adopcion de las
medidas cuestionadas, incluida la suspension de aportaciones al plan de
pensiones, conclusién que se alcanza tanto desde la perspectiva del art 41 ET
cuanto desde la propia de las normas reguladoras de los Planes y Fondos de
Pensiones. Dicho precepto contiene un listado abierto de las condiciones o
materias susceptibles de modificacion, sin que el legislador haya excluido en
modo alguno las obligaciones empresariales consistentes en realizar
aportaciones periodicas a Planes de Pensiones. Por tanto, es posible que la
obligacion empresarial de realizar aportaciones a un Plan de Pensiones de
empleo sea alterada por modificacion sustancial de condiciones de trabajo o
inaplicacion de convenio.

En el mismo sentido se pronuncia la STS 10-11-2015 (Rc 261/14)
ECLILIES:TS:2015:5527, que sostiene que la modificacion operada en el
sistema de pago de los gastos y suplidos contraidos por los trabajadores por
cuenta de la empresa, implementando uno nuevo mediante una tarjeta de
crédito AMEX domiciliada en la c/c de cada trabajador, que debia justificar el
gasto en un plazo determinado, para que la empresa hiciese efectivo el pago,
no se trata de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo, y si por el
contrario configuran unas instrucciones realizadas con amparo en el poder de
organizacién y direccion empresarial del trabajo. Con la medida no se produce
una transformacién de ningun aspecto fundamental de la relacion laboral ya
gue no sOlo es de escasa trascendencia sino que no afecta a ninguna de las
condiciones bésicas del contrato ni a su propio objeto; tampoco supone un
perjuicio para el empleado, puesto que objetivamente no puede calificarse de
oneroso un sistema que descansa sobre el anticipo de los gastos por parte de
un tercero (la titular de la tarjeta de crédito) y que ningun dafio produce al
trabajador cuando éste justifica en plazo los gastos efectuados con la tarjeta.

Asimismo, la STS 25-11-2015, (Rc 229/14), ECLI:ES:TS:2015:5426,
declara que la decision empresarial de reducciéon del porcentaje de descuento
en la compra de algunos articulos - del 15% al 5% para los empleados del
Corte Ingles de las consolas de juego de las nuevas versiones, Play Station 4 y
XBOX One — no puede ser calificada como sustancial, pues con ella no se
produce una transformacién de ningun aspecto fundamental de la relacion
laboral. La medida no solo es de escasa trascendencia, sino que no afecta a
ninguna de las condiciones basicas del contrato ni a su propio objeto. Tampoco
supone un perjuicio grave o relevante para el trabajador, puesto que
objetivamente no puede calificarse de oneroso dada la multitud de articulos que
pueden adquirirse en la demandada, ni que la minoracion del descuento de dos
de ellos (que, por otra parte, no parecen de consumo habitual) sitie al
trabajador en una clara y evidente situacion de sacrificio excesivo que altere y
transforme los aspectos basicos o fundamentales de su relacion laboral. Se
valora que la decisidbn se comunico al Comité intercentros, que no se Opuso y
gue las empresas fabricantes de dichos productos mantienen una politica de
precios muy rigida.

10.3. Reduccidn salarial: Modificacién salarial o descuelgue.
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La STS 15-7-2015 (Rc 246/14) ECLI:ES:TS:2015:5814, confirma la
desestimacion de la demanda de conflicto colectivo en impugnacion de la
decision empresarial de reducir en un 10% el denominado complemento
personal, solicitando que se declarara nula o subsidiariamente injustificada la
medida, asi como el abono de indemnizacion por los dafios y perjuicios que su
implantacion pudiera ocasionar. La sentencia efectia un exhaustivo examen
comparado entre las medidas de modificacion sustancial y las de descuelgue
salarial, en cuanto las mismas, de concurrir " causas econdOmicas, técnicas,
organizativas o de produccion”, podrian, en principio, ser objeto de variacion
indistintamente a través de los procedimientos regulados en el art. 41 o en el
art. 82.3 ET. No obstante, existe una diferencia esencial que conduce a la
necesaria aplicaciéon de uno u otro cauce procedimental, que es la que deriva
del titulo en el que esta constituida la condicion que se pretende modificar. Se
debe acudir al procedimiento del art. 41 ET cuando las condiciones estén
reconocidas a los trabajadores " en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos
colectivos o disfrutadas por éstos en virtud de una decisién unilateral del
empresario de efectos colectivos ", pero debiéndose articular la modificacién a
través del cauce de inaplicacion o descuelgue, cuando se pretenda la
modificacién de las condiciones de trabajo establecidas en los convenios
colectivos regulados en el Titulo lll ET. En el caso, la decision empresarial
modificativa es exclusivamente la relativa a la "reduccion definitiva del 10 por
ciento de los complementos personales ", siendo que en el Convenio colectivo
se define dicho complemento, los supuestos de aplicacion, y en especial, en
cuanto a su cuantia se remite a lo que se pacte entre las partes por lo que no
era necesario acudir al procedimiento de inaplicacién del convenio colectivo.

11. Poder de direccién: alcance y contenido.

La STS 17-9-2015 (Rc 238/14) ECLI:ES:TS:2015:3993, declara que no
es contraria al convenio colectivo la practica empresarial de Gasolineras de
Campsa consistente en la obligacién impuesta al Encargado General de la
Estacion de Servicio de seguir el procedimiento de gestion de fugas establecido
y de denunciar mensualmente ante el juzgado las “fugas” de los clientes —
supuestos en los que éste se va sin pagar el suministro y sin reconocer la
deuda-. Las funciones contempladas en el Convenio Colectivo para los
Encargados Generales no impiden que se les encomiende esa tarea y ningun
acuerdo de la Comision Interpretativa del Convenio impide tal practica por lo
gue la empresa puede imponer esa obligacion al amparo de sus facultades
directivas.

Por otra parte, la STS 12-5-2016 (Rc 139/15) confirma la estimacion
parcial de la demanda de conflicto colectivo que anula “la orden dada por la
demandada Air Nostrum Lineas Aéreas del Mediterraneo en lo relativo a
imponer la obligacibn de que todas las comunicaciones ATC en todos los
vuelos de la compafiia se realicen en inglés, excluyendo tal obligacion en
aquellos escenarios en los que todos los interlocutores u oyentes de una
conversacion ATC tengan el espafol como lengua nativa” y, en consecuencia,
se reconoce “parcialmente el derecho de los pilotos a emplear el castellano en
las conversaciones ATC, en aquellos escenarios en los que todos los
interlocutores u oyentes de una conversacion ATC tengan el espafiol como
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lengua nativa”. La Sala IV argumenta que el elenco normativo se ha visto
insuficiente para dar solucion adecuada a incidentes apreciados en materia de
seguridad aérea por razon del idioma empleado en las comunicaciones. En
especial, en los puntos controvertidos del Reglamento aprobado por el RD
57/2002, que tienen por objeto cumplir el mandato del Anexo | del Convenio
sobre Aviacion Civil Internacional [ACI, Chicago 1944], ratificado en su dia por
el Estado Espafiol [BOE 29-12-1968], no se establecen reglas precisas acerca
del idioma que haya de usarse en las denominadas “comunicaciones ATC”.
Atendiendo al espiritu y finalidad de aquél acervo normativo, que, en definitiva,
trata primordialmente de garantizar al maximo la seguridad del trafico aéreo, se
concluye que el derecho a usar el castellano no puede considerarse como un
derecho absoluto sino que cede, por razén de la seguridad aérea, cuando en
las conversaciones ATC intervengan o deban ser oidas por personas que no
tienen como lengua nativa el espafiol. El deber ultimo y esencial de preservar la
seguridad aérea legitima al empresario para, aun en un contexto normativo
insuficiente sobre el idioma en las conversaciones ATC adoptar la orden con
las matizaciones sefialadas.

12. Reconocimiento médico obligatorio.

La STS 10-6-2015 (Rc 178/14) ECLI:ES:TS:2015:3046, en
interpretacion del art 21 la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) y
su concordancia con las previsiones del convenio de empresa declara que el
supuesto enjuiciado constituye una excepcion a la regla general sobre
voluntariedad de los reconocimientos médicos para vigilancia de la salud. La
LPRL establece la voluntariedad de los reconocimientos médicos, pero también
regula las excepciones, en particular cuando sea imprescindible para verificar si
el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para el mismo,
para los demas trabajadores o para otras personas relacionadas con la
empresa. Se estima que el reconocimiento médico a las personas que trabajan
en las Brigadas Rurales de Emergencias adscritas a TRAGSA tiene encaje en
dicha prevision legal que ampara la obligatoriedad. El tipo de reconocimiento
practicado es necesario, no existiendo otra alternativa para verificar el estado
de salud, proporcional e idoneo y la necesidad de proteger la vida de los
trabajadores o de terceros implican las circunstancias excepcionales, que
amparan la obligatoriedad y todo ello en el marco de una actividad compleja y
arriesgada - prevencion y extincion de incendios - que exige una buena
capacidad fisica y psicoldgica.

13. Salario y régimen retributivo.
13.1. Compensacion del “tabaco de fuma”. Discriminacion.

La STS 15-3-2016 (Rc 96/15), ECLLES:TS:2016:1755, confirma la
desestimacion de la demanda de conflicto colectivo planteada con la pretension
de que a todos los trabajadores afectados se les abonen los atrasos por la
compensacion del "tabaco de fuma" con efectos de 1/1/2006. Como
consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 28/2005, de 26 de diciembre,
Altadis dej6 de hacer entrega a sus empleados del "tabaco de fuma", beneficio
gue sustituyd por la entrega de una cantidad en metalico a aquellos
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trabajadores que venian haciendo uso del mismo. Por STS 5-3-2008, RC
100/06, de conflicto colectivo se reconocio el derecho al cobro de esa cantidad
compensatoria en metalico a todos los trabajadores en activo de la empresa.
Consecuencia de esta resolucion se promovieron multitud de pleitos
individuales y el TS finalmente declaré que el beneficio cuestionado afectaba a
todos los trabajadores, fumadores o no, y que el calculo de la compensacion
econOmica debia hacerse en atencién al valor de diez cigarrillos al dia. A raiz
de esta doctrina, la empresa empezé a pagar a todos sus empleados el importe
de diez cigarrillos 220 dias al afio con efectos de 1-1-2013. Se desestima la
demanda puesto que, aunque es cierto que existen trabajadores a los que la
empresa les ha abonado las diferencias reclamadas en periodos anteriores a
enero de 2013, tal conducta ha venido motivada por las reclamaciones
judiciales y acuerdos de conciliacién concertados con ellos sobre la materia en
un momento anterior. Por ello, tampoco existe vulneracion del principio de
igualdad puesto que esté justificado el desigual trato recibido, por cuanto
quienes reclamaron, judicial o extrajudicialmente, interrumpieron la
prescripcion, lo que que no seria aplicable a quienes ninguna reclamacion
formularon. Esto es, el trato diferenciador en cuanto a la retroactividad de los
efectos econdmicos, viene motivado por la existencia o no de una reclamacién
anterior, lo que justifica la decision empresarial, de forma objetiva, razonable y
proporcionada

13.2. Condicion mas beneficiosa en el sector publico.

La STS 3-2-2016 (Rc 143/15) ECLI:ES:TS:2016:907, se pronuncia,
nuevamente, y acepta la posible existencia de condiciones mas beneficiosas en
el ambito del empleo publico, incluso cuando se oponen a prescripciones
restrictivas. Se declara el derecho de los trabajadores a que se les siga
abonando las cantidades salariales fijas que se les pagaban como trabajadores
de la Sociedad de Imagen y Promocién Turistica de Galicia SA en las mismas
condiciones que regian antes de su integracion en la Agencia de Turismo de
Galicia. Bajo el concepto de "dietas" los trabajadores venian percibiendo, en
némina, cantidades adicionales a las destinadas a compensar los gastos
reales, que se han dejado de abonar, desde enero de 2014, en el marco de una
sucesion empresarial. La Sala IV estima que ha mediado una voluntad
inequivoca en la concesion o reconocimiento de un derecho que supera a los
establecidos en las fuentes legales o convencionales. pues durante mas de 20
afos ha realizado actos expresos de reconocimiento y mantenimiento de las
remuneraciones, abonando las “dietas” al margen del convenio, del modo
expuesto. El hecho de que no esté previsto este complemento salarial en el
Convenio Colectivo o en el acuerdo operativo de la plantilla no configura su
percibo como una retribucion irregular al tratarse de "condicibn mas
beneficiosa". En conclusion, las cantidades abonadas en concepto de “dieta”
constituyen salario y derivan de un reconocimiento empresarial explicito
incardinable en la figura del derecho adquirido, sin que a ello obste la
pertenencia al sector publico de la demandada.

13.3. Diferencias salariales por realizacion de funciones de superior
categoria.
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La STS 10-2-2016 (Rc 1846/14), ECLI:ES:TS:2016:731, estima que
proceden las diferencias retributivas por la efectiva realizacion de trabajos de
un grupo superior, reclamadas por un trabajador, que presto servicios en el
cuerpo de camineros del Estado dependiente del MOPU, y posteriormente fue
encuadrado en el Convenio Colectivo para el personal laboral de la Xunta de
Galicia. Se declara la adecuacion salarial a las funciones realizadas, sin que
haya discusion sobre la efectividad del desempefio de las mismas. En
interpretacion de la Disposicion Transitoria Tercera del V Convenio Colectivo
Unico para el personal laboral de la Xunta de Galicia y del art. 39.3 ET, resulta
que el principio de adecuacion entre la funcibn desempefiada y las
retribuciones que corresponden a tales trabajos se encuentra positivizado en
nuestro ordenamiento juridico por lo que el trabajador tiene derecho a las
retribuciones correspondientes a las funciones que efectivamente realice,
aunque no ostente el titulo convencionalmente exigido para obtener el
reconocimiento del grupo superior.

13.4. Incrementos retributivos

La STS 5-4-2016, (Rc 43/15), ECLI:ES:TS:2016:1764, sostiene que la
inaplicacion, en el aflo 2012, a los trabajadores de las previsiones sobre
incrementos retributivos establecido en el XllI Convenio Colectivo de la
empresa, en aplicacion de la LGPE para el afio 2012 no vulnera el derecho a la
libertad sindical, en su vertiente de negociacion colectiva. Las Leyes de
Presupuestos para 2012 y 2013 contienen reglas sobre congelacion salarial
gue se imponen a todos los convenios, con arreglo a reiterada jurisprudencia.
La Sala IV, siguiendo el criterio del Tribunal Constitucional (Autos n°® 85/2011 y
104/2011), sostiene que la reduccion retributiva implantada en el sector publico
acordada por el legislador no infringe ninguno de los preceptos constitucionales
y legales denunciados. Conforme al art 3.1 a) ET, las disposiciones legales
prevalecen sobre cualquier otra fuente de la relacion laboral. Lo acordado en
convenio colectivo puede ser modificado por ley posterior, que puede disponer
la contencion salarial, siendo la solucién adoptada en aplicacién del principio de
jerarquia normativa. Tampoco ha habido infraccibn de las normas que
disciplinan la modificacion sustancial de condiciones de trabajo o la inaplicacion
de convenios colectivos puesto que no hay que seguir el procedimiento de
modificacion sustancial o de descuelgue para cumplir un mandato expreso de
la Ley - Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2012- aunque afecte
a lo previsto en convenio.

13.5. Prescripcion

La STS 29-3-2016 (Rc 2682/14), ECLI:ES:TS:2016:1822, declara que
el plazo de prescripcion aplicable a la reclamacion de cantidad efectuada por la
empresa al trabajador, correspondiente al abono de la prestaciéon por
desempleo superpuesta a los salarios de tramitacion ingresada en el Servicio
Publico de Empleo, tras un despido declarado improcedente en el que la
empresa opta por la readmision, es el de 4 afios establecido en el art 45 de la
LGSS. La empresa tiene accion para exigir del trabajador el pago de la
prestacion cobrada por él indebidamente e ingresada por la mercantil en el
SPEE, dando cumplimiento al requerimiento efectuado por la entidad gestora
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cuando ya habian sido abonados los salarios de tramitacion. Dado que se trata
de prestaciones indebidamente percibidas, estan sometidas a las normas sobre
prescripcion del art 45 de la LGSS y no al de 1 afio del art 59 ET. Por otra
parte, y en relacion a cual es el momento a partir del cual se inicia el computo
del plazo de prescripcion para instar el reembolso al trabajador, se declara que
es el ingreso en la Entidad gestora por la empresa de la citada cantidad.

Por otra parte, la STS 21-4-2016 (Rc 3448/14) ECLI:ES:TS:2016:2518,
determina que resulta de aplicacion el plazo de prescripcion de un afio del art.
59 del ET a la accion de reclamacion de cantidad, en concepto de subvencion
establecida en el Convenio Colectivo para gastos de administracion del
convenio, efectuada por la Coalicion Sindical Independiente de Trabajadores
de Madrid (CSIT-Unién Profesional) contra la Comunidad Autbnoma de Madrid.
Se considera prescrita la accion ejercitada, pues se demandan cantidades
correspondientes al afio 2010 y el escrito de reclamacion previa se present6 el
28-03-12, sin que conste reclamacion alguna, judicial o extrajudicial, que
interrumpa la prescripcion.

13.6. Profesores de religién catolica. Sexenios.

La STS 9-2-2016 (Rc 152/15) ECLI:ES:TS:2016:902, declara el
derecho del profesorado de Religion dependiente del Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte al devengo y a la retribucion del Complemento de Formacién
Permanente (sexenios) en las condiciones y cuantia que les corresponda a los
funcionarios interinos docentes del mismo nivel educativo del MECD. En la
decision adoptada en el Consejo de Ministros publicada el 1-10-1991 en la que
se concretaba el modo de acceder al referido complemento Unicamente se
mencionaba al funcionario de carrera. Asi las cosas, y atendiendo a que por el
TJUE, en sentencia de 9-2-2012, se declar6 que la situacién de funcionario
interino y de carrera son equiparables a los efectos del complemento especifico
por formacion permanente, y con apoyo en diversos pronunciamientos
judiciales que estimaron la reclamacion de sexenios por parte de profesores de
religion dependientes de la CAM, se concluye que no existe razén para no
aplicar en el caso el criterio residual de la asimilacion normativa a los
profesores interinos, sin que empairie tal solucion la alegada falta de realizacién
de modulos formativos.

Asimismo, las STS de 21-4-2016 (Rc 3531/14 y 3533/14),
ECLI:ES:TS:2016:2223, ECLI:ES:TS:2016:2504, también en aplicacion de la
doctrina sentada por el ATJUE de 9-2-2012, reconoce la equiparacion, a
efectos de sexenios, de los profesores de religion catélica con el régimen
retributivo de los profesores funcionarios interinos a los profesores de Religiéon
en el Principado de Asturias. A falta de regulacion especifica en las normas
convencionales, al hallarse excluidos del Convenio Colectivo para el personal
laboral de la Administracion del Principado de Asturias, rige la regla de la
asimilacion legislativa residual respecto del personal interino por lo que se les
aplica el mismo régimen economico que a los funcionarios de carrera, teniendo
en cuenta que no existe ninguna justificacion objetiva para negar el
complemento de formacién permanente a los funcionarios interinos respecto de
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los de carrera, y equiparandose a los primeros los profesores de religion,
procede el abono del complemento reclamado.

13.7. Supresion paga extra de 2012. Irretroactividad.

Han sido numerosos los recursos presentados, la mayoria via
demanda de conflicto colectivo, en relacion con la supresion de la paga extra
de diciembre de 2012, en el sector publico, en aplicacion del RD —Ley 20/2012.
Con caréacter general se solicitaba el reconocimiento del derecho del personal
afectado por el conflicto a percibir la paga extraordinaria de diciembre 2012
correspondiente, y subsidiariamente, la parte proporcional de dicha paga por
los 44 dias transcurridos entre el 1 de junio y el 14 de julio 2012 - periodo
devengado con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto Ley 20/2012
de 13 de julio-. Dicha pretension se sustentaba en que la empresa no habia
respetado lo regulado en el Convenio Colectivo denunciando la vulneracion de
los derechos de libertad sindical, negociacién colectiva e igualdad asi como lo
dispuesto en el art 9.3 en relacion con el art 33 CE que prohibe la aplicacion
retroactiva de las disposiciones restrictivas de derechos individuales.

En lo que ahora interesa, la cuestiéon queda reducida a determinar si la
paga extra de diciembre de 2012 se suprimié 0 no con caracter retroactivo. Al
efecto la Sala IV sefiala que el articulo 31 ET contiene un mandato que no
puede desconocerse: deben existir pagas extraordinarias, quedando al alcance
de la negociacion colectiva su prorrateo. Ello significa que dentro del arco
temporal correspondiente (de doce o menos meses) se irA devengando
progresivamente el importe pactado para tales gratificaciones y no seria
admisible, por tanto, una norma que desvirtuase tal construccion e hiciera
depender el cobro de la paga extra de lo que sucede determinado dia y
neutralizase los servicios previos. Puesto que la competencia para aprobar la
legislacién laboral corresponde en exclusiva al Estado (art. 149.1.728 CE),
ninguna disposicion emanada de la Comunidad Autonoma podria validamente
alterar ese perfil retributivo.

Al no preverse en la norma - RD —Ley 20/2012- disposicion de efectos
transitorios o retroactivos y siendo que "las leyes no tendran efecto retroactivo,
si no dispusieren lo contrario” lo que concuerda con la prohibicidén constitucional
de retroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos individuales
prevista en el art. 9.3 CE, se concluye que la paga cuestionada no podria verse
afectada por una ilicita retroactividad y ha de ser abonada por tanto en la
proporcion que se reclama. Los trabajadores afectados por el conflicto no
pueden ver minoradas las retribuciones correspondientes a un periodo anterior
al momento de la entrada en vigor de la norma ni puede afectar a los derechos
ya devengados, al no tener caracter retroactivo la norma que la suprime.

Por ello, si las normas que regulan las pagas extras del conflicto
afectado establecen su devengo semestral, se reconoce el derecho a cobrar de
la extra de diciembre de 2012 la parte proporcional de la misma que se habia
devengado antes de la entrada en vigor del R.D.L. 20/2012. Entre otras, 12-1-
2016 (Rc 306/13) ECLLES:TS:2016:181; 26-1-2016 (Rc 162/14)
ECLI:ES:TS:2016:1259; 1-3-2016 (Rc 215/14 ECLI:ES:TS:2016:1262; 3-3-2016
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(Rc  294/14)  ECLIES:TS:2016:1258,  6-4-2013, (Rc  57/14)
ECLI:ES:TS:2016:1914.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Sala IV en relacién con la
supresion de la paga extraordinaria de la paga de junio y diciembre de 2013 en
la Administracion autondémica de Galicia, entre otras, STS 11-12-2015 (Rc
13/15) ECLLES:TS:2015:5779, 9-2-2016 (Rc 73/15) ECLI:ES:TS:2016:1243,
17-2-2016 (Rc 373/14) ECLLES:TS:2016:1236, 4-3-2016 (Rc 11/15)
ECLILES:TS:2016:1314, 5-4-2016 (Rc 117/15) ECLLES:TS:2016:1765. Se
declara que el personal incluido en el conflicto tiene derecho a percibir las
cantidades que les fueron suprimidas de las pagas extraordinarias de junio y
diciembre de 2013 correspondiente a los servicios efectivamente prestados con
caracter previo a la entrada en vigor de la Ley 2/2013, esto es, por el periodo
comprendido entre el 1 de enero y el 28 de febrero de 2013. El modo de
proceder implicaba la aplicacion retroactiva de la Ley Gallega 2/2013 al
proyectar la reduccion salarial sobre la parte del periodo de tiempo ya trabajado
con salarios ya devengados, puesto que no cabe deducir de la literalidad de la
norma cuestionada ningun efecto retroactivo.

Asimismo, la STS 6-6-2016 (Rc 202/15) y en relacion con la supresion
de paga extraordinaria correspondiente al afio 2.014 en aplicacion de la Ley
1/2014 del Parlamento de Cataluiia, se declara el derecho del personal
afectado a percibir, el 50% del importe de la paga extra de junio de ese afio,
devengado en el periodo 1 de julio de 2.013 a 30 de enero de 2.014, mas el
50% de la de diciembre de 2.014, en el periodo devengado desde el 1 de enero
de 2.014 al 30 de enero del mismo afio, rechazandose el derecho al percibo
integro de las referidas pagas extraordinarias detraidas. Los trabajadores que
vieron suprimida la totalidad de esa paga sufrieron ilicitamente los efectos
retroactivos a la hora de aplicar la Ley 1/2014, cuando dichos efectos se fijaron
por la Administracion desde el 1 de enero de 2.014, lo cual no podia hacer de
manera licita la demandada, por haberse ya devengado dicha paga en la parte
comprendida entre el 1 de enero y el 30 del mismo mes de 2.014.

14. Suspensién colectiva de contratos de trabajo.
14.1. Buenafey solapamiento de medidas flexibilizadoras.

Especial relevancia presenta la STS 16-9-2015 (Rc 230/14)
ECLILEES:TS:2015:5127, que analiza el alcance de la buena fe negocial en el
marco de una sucesion temporal entre medidas flexibilizadoras externas e
internas precedentes finalizadas con acuerdo y la actual analizada decretada
unilateralmente, tras la finalizaciéon del periodo de consultas sin acuerdo,
adoptando medidas de reduccién de jornada y suspension temporal de
contratos de trabajo de caracter colectivo por causas econémicas Yy
productivas. La Sala IV considera que dada la secuencia cronolégica no existe
solapamiento sino sucesién temporal entre las primeras medidas y las
siguientes. Tampoco existe pacto en ninguna de las primeras que impidiera en
el futuro adoptar medidas como las ahora impugnadas. Ademas, se distinguen
claramente las circunstancias concurrentes en los distintos periodos
temporales. En cuanto a la obligaciébn de negociar de buena fe y a la
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aportacion de la documentacion necesaria, se reitera que la obligacion de
negociar no comporta la de convenir y que de lo que se trata es que los
representantes de los trabajadores «conozcan la intencion empresarial y sus
razones, y puedan participar en la conformacion de la misma, aportando sus
propuestas o0 mostrando su rechazo>>. No constan requerimientos sobre una
mayor aportacion documental, por lo que se estima que la representacion
social tuvo la informacion necesaria sobre la medida y sus causas, conociendo
la intencién empresarial y sus razones, pudiendo participar en la conformacion
de la misma, lo que implica que se negocié de buena fe. Por otra parte, y en
relacion con los criterios de designacion de los trabajadores afectados, si bien
no se especifican en la comunicacion inicial de la apertura del periodo de
consultas si constan en la Memoria, que fue entregada conjuntamente con
dicha inicial comunicacion, y no fue cuestionada por la representacion legal de
los trabajadores durante el periodo de consultas, por lo que se declara la
suficiencia.

14.2. Fraude de ley.

La STS 25-5-2015 (Rc 72/14), ECLI:ES:TS:2015:3460, confirma la
estimacion de la demanda de oficio que declar6 nulo el Acuerdo alcanzado
entre la Empresa Grupo Hoteles Playa, SA y la representacibn —comision— de
los trabajadores del centro de trabajo de Lanzarote, asi como de la suspension
de los contratos de trabajo adoptada por la empresa. La demandada, que tiene
28 hoteles, negocia la suspension de los contratos de trabajo con una
representacion de los trabajadores del centro de trabajo de Lanzarote,
alegando causas productivas, limitadas a ese hotel. La Sala IV reitera que la
apreciacion del fraude es facultad primordial del érgano judicial de instancia y
los datos de hecho abonan la existencia del fraude. Consta acreditado que la
pérdida de ocupacion en el centro de Lanzarote en 2012 fue tan solo del 1,60
% y que —por el contrario— las pérdidas han supuesto el 208,60 % respecto del
afo anterior. El ERTE no puede ampararse en una minima causa productiva a
valorar respecto del centro de trabajo cuando lo que subyace es una pérdida
econOmica a enjuiciar respecto de la totalidad de la empresa, concluyendo que
los datos objetivos revelan el animo de ampararse en el texto de una norma
para conseguir un resultado prohibido o contrario a la ley.

Por su parte, la STS 27-5-2015 (Rc 160/14), confirma la desestimacion
de la demanda en la que se impugna la medida de suspension colectiva de
trabajo, en los centros de trabajo de Madrid y Sevilla y adoptada por una
empresa cuya actividad es el contact center, al no acreditarse el fraude
alegado, en relacion con la parcelacién de los periodos de consultas ya que
previamente se tramitd un ERTE en el centro de Barcelona. Se acredita que
concurren razones diferentes que evidencia la existencia de dos sucesivos
ERTE, lo que impide apreciar el fraude. Y aunque en ambos casos las causas
productivas y organizativas, dimanan del descenso de llamadas de la
plataforma de Endesa, resulta que el porcentaje de disminucién en uno y otro
centro de trabajo presenta sensibles diferencias, lo que justifica la existencia de
dos sucesivos ERTE proximos en el tiempo y con similares, que no idénticas
causas.
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14.3. Impugnacion del Acuerdo.

Especial relevancia presenta la STS 17-3-2016, RC 178/15, en la que
se analiza la demanda promovida de oficio por la Autoridad Laboral,
impugnando el acuerdo obtenido en la empresa para la suspension temporal de
16 contratos de trabajo, alegando existencia de «grupo de empresas» a efectos
laborales. La sentencia sostiene que concluido el periodo de consultas con
acuerdo, la impugnacién de la causa solo puede basarse en los motivos
tasados el art 47.1 ET en concordancia con la LRJS art. 148.b), que establece
gue cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se presumira que
concurren las causas justificativas y s6lo podra ser impugnado ante la
jurisdiccion competente por la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de
derecho en su conclusion. A esto se anade que la “limpieza de las relaciones
entre las empresas ha quedado garantizada por el hecho de que la
representacion de los trabajadores ha tenido en todo momento conocimiento
pleno de aquéllas [constitucion de la sociedad; cesion a la misma de parte de la
comercializacién del producto]” y sentado que no ha concurrido vicio alguno de
la voluntad de los negociadores del expediente de suspension se desestima la
demanda.

15. Subrogacion empresarial y sucesion de contratas

Declaran las STS 7-4-16 (Rc 2269/14) ECLI:ES:TS:2016:1818), 3-5-16
(Rc 3165/14), y 10-5-16 (Rc 2957/14), que en supuestos de subrogacion
empresarial por sucesion de contratas [empresas de prestacion de servicios de
seguridad/limpieza] operada por mandato del convenio colectivo que exonera
de responsabilidad a la empresa entrante de las deudas salariales contraidas
por la empresa saliente antes de la transmisién, la empresa entrante no asume
las deudas salariales de la saliente, porque la asuncion de trabajadores se
produce como consecuencia de la imposicion ordenada por el Convenio
Colectivo y no por mandato del art. 44 ET. En estos casos la sucesion de la
plantilla es el resultado del cumplimiento de las disposiciones establecidas en
el convenio aplicable.

Con ocasién de una sucesion de contratas en servicios municipales,
rechazan las STS 27-4-16 (Rc 336/15) ECLI:ES:TS:2016:2501, (Rc 329/15)
ECLILEES:TS:2016:2260, y (Rc 335/15) ECLLILES:TS:2016:2259, que la ultima
contratista deba asumir las consecuencias de un despido improcedente toda
vez que no se dan los requisitos del art. 44 ET, ni se cumplen las exigencias
del convenio para que opere la subrogacion convencional, pues entre la
finalizacion de la contrata de la empleadora de los trabajadores y la asuncion
de la contrata por parte de la nueva concesionara, transcurrieron mas de doce
meses en los que la prestacion de los servicios se realizo por otra empresa con
su propio personal. Estos pronunciamientos recaen en un supuesto inusual o al
menos inusitado en el que durante el transcurso de una huelga de los
trabajadores de la concesionaria, la entidad municipal decidié que una segunda
empresa se hiciera cargo de la prestacion de servicios vigente la primera
contrata y, posteriormente, que continuase con los indicados servicios una vez
rescindida unilateralmente por el Ayuntamiento la primera contrata mientras
procedia a la convocatoria y resolucion del oportuno concurso, que se resolvio
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a favor de una nueva contratista. Once meses antes, la primera adjudicataria
del servicio despidié a diversos trabajadores de la contrata por causas
objetivas, y a los actores no se les permitié la reincorporacién al puesto de
trabajo al finalizar la huelga.

Las STS 17-6-15 (Rc 1548/14) ECLI:ES:TS:2015:3469, y 16-6-15 (Rc
1785/14) ECLIES:TS:2015:3013, dirimen exclusivamente el problema de
determinar si la sociedad nueva titular del negocio —que se convirtio en
arrendataria de la residencia— resulta obligada a subrogarse en los contratos
de trabajo de personal de la empresa adscrita a la contrata, dirimiéndose en
consecuencia si resulta o no de aplicacion la sucesion empresarial prevista en
el art. 63 del Convenio Colectivo de Servicios de Atencion a las Personas
Dependientes o, en su caso, en el art. 44 ET, a los exclusivos efectos de
atribuir a la nueva arrendataria de la residencia o, a la contratista las
responsabilidades derivadas de la declaraciéon de la improcedencia de los
despidos examinados, a lo que se a una respuesta negativa, con fundamento
en que la contrata como arrendamiento de obra o servicio no es una empresa,
0 un centro de trabajo, lo que comporta que, no trasmitido éste a la nueva
titular del negocio o industria, sin que tampoco conste el traspaso de una
organizacion de medios materiales y humanos, o so6lo humanos en una
proporcion significativa, habré de ser la propia titular del contrato de prestacion
de servicio, quien corra con las consecuencias de la declaracién de
improcedencia, porque en estos casos el deber de subrogacion empresarial
opera por centros de actividad. La empresa responsable es, pues, la titular de
la contrata.

16. Tiempo de trabajo
16.1. Pausa para el bocadillo

La STS 12/11/2015 (Rc 14/15) ECLIES:TS:2015:5422, sostiene, en
interpretacion de los arts. 196 y 197 de la Normativa Laboral, el X Convenio
Colectivo de RENFE, y Il Convenio de Adif, que la pausa para el bocadillo, de 20
minutos es tiempo de trabajo efectivo y como tal ya es retribuido Ahora bien, si
dicha pausa no puede disfrutarse, el tiempo de bocadillo no disfrutado comporta un
exceso sobre la jornada habitual ordinariamente exigible, exceso que tiene que ser
retribuido no soélo con la remuneracion propia del tiempo efectivo de trabajo sino
también con la cantidad adicional prevista para tal supuesto especifico en la
normativa convencional aplicable, sin que tal exceso pueda ser calificado --ni
retribuido-- como hora "extraordinaria" en sentido estricto, en tanto que ya se halla
incluido --y retribuido-- en la jornada anual colectivamente pactada.

16.2. Flexibilidad horaria.

La STS 31-5-2016 (Rc 121/15) confirma la estimacion parcial de la
demanda y declara el derecho de los trabajadores de las empresas demandadas a
tener flexibilidad en el horario de entrada a la empresa, de manera que puedan
entrar desde media hora antes hasta media hora después de la hora fijada,
compensando la diferencia en el mismo dia en la hora de salida y sin que les sea
exigible para su ejercicio la comunicacion previa de la hora a la que van a entrar. Se
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considera que la interpretacion del art. 26 del convenio colectivo de prensa no
diaria, donde se contempla la flexibilidad de entrada al trabajo (BOE 23-12-2013) ha
sido correcta, reconociendo el derecho de los trabajadores a la jornada flexible sin
obligacion de comunicar previamente la hora en que, dentro del margen de
flexibilidad, cada trabajador va a hacer su entrada y salida en el centro de trabajo.
Dicha interpretacion debe primar al no poder tacharse de irracional o de ilogica. El
uso del derecho en cuestion, no estd condicionado por el convenio colectivo a una
obligacion de comunicacion previa del concreto horario de entrada o salida por cada
trabajador.

II. SEGURIDAD SOCIAL.
1.-Jubilacién

Tres son las cuestiones planteadas ante la Sala IV en relacion con la
jubilacién: 1) Como debe interpretarse la DA 282 LGSS en relacién con el
derecho a la pensidn de jubilacién; 2) Qué exigencias deben cumplirse para
acceder a la jubilacion anticipada; 3) En qué supuesto puede imponerse la
jubilacion forzosa; y 4) Si procede la reconocer la jubilacién parcial a quien no
acredita 61 afos en la fecha del hecho causante

1.1.-Periodo de carencia

En relacion con la primera de las cuestiones, se ha planteado un
supuesto en que la actora que acreditaba cotizaciones al RGSS y al RETA,
incluyendo periodos en que percibié subsidio por desempleo para mayores de
52 afos, solicité pensién de jubilaciébn en el RGSS conforme a una base
reguladora, aunque le fue reconocida en el RETA conforme a otra inferior. Ante
la cuestion de cémo se computan las cotizaciones realizadas a distintos
regimenes de la Seguridad Social, la Sala IV, en STS 13-05-2015 (Rc. 838/14)
[[ECLIES:TS:2015:3090] y STS 15-03-2016 (Rc. 3249/14)
[ECLI:ES:TS:2016:1529], considera que el periodo en que se percibié subsidio
por desempleo para mayores de 52 afios, no computa a efectos de la carencia
de cotizaciones, sino sélo a los efectos de la base reguladora y porcentaje
aplicable en aplicacién de lo dispuesto en la DA 282 LGSS.

1.2.-Jubilacién anticipada

En relacion con la jubilacion anticipada, se ha resuelto el supuesto de
una actora que acreditando la condicion de mutualista a 01-01-1967, solicitd
pension de jubilacién teniendo cumplidos 60 afios de edad, que le fue
denegada por no tener 65 afos ni hallarse en alta o situacion asimilada al alta
puesto que no habia mantenido interrumpidamente demanda de empleo en un
periodo de 8 afos, aunque en el momento de la solicitud de la pension de
jubilacion si se encontraba en alta como demandante de empleo. La sentencia
de suplicacion reconocio6 el derecho a la pension solicitada, por entender que la
aplicacion del privilegio de acceso a la pension de jubilacién anticipada a
quienes ostentaban la cualidad de mutualista con anterioridad al 01-01-1967
(DA 82y DT 32 LGSS), no impone como requisito que el beneficiario hubiese
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cesado en el trabajo por causa independiente de su voluntad ni que deba
provenir de alta o situacion asimilada al alta. La Sala IV, en STS 29-06-2015
(Rc. 2972/14) [ECLI:ES:TS:2015:3952], reiterando lo dispuesto en STS 03-06-
2005 (Rc. 3054/04) [ECLIL:ES:TS:2005:3574], confirma el fallo de la Sala de
suplicacién, si bien entendiendo que el art. 161 bis LGSS —que regula la
jubilacion anticipada- no exige que la trabajadora se encuentre en alta ni en
situaciéon asimilada alta, ni que exista inscripcidon ininterrumpida como
demandante de empleo desde que se cesoO en el ultimo trabajo, previéndose
por el contrario en el art. 161.3 LGSS, que la pensién de jubilacion podra
causarse aunque los interesados no se encuentren en el momento del hecho
causante en situacion de alta o asimilada al alta cuando se retnen los requisito
de edad y cotizacion. En definitiva, considera la Sala IV que lo que exige el art.
161 bis LGSS para acceder a la jubilacion anticipada es: 1) estar inscrito como
demandante de empleo por un periodo minimo de 6 meses en el supuesto de
trabajadores que no han pertenecido al mutualismo laboral y 2) que el cese en
el trabajo sea por causa no imputable a su libre voluntad.

1.3.-Jubilacién forzosa

En relacién con la cuestion de si es necesario vincular la jubilacion
forzosa a la politica de empleo, la Sala IV se ha pronunciado en el periodo
examinado sobre la cuestion, en dos sentencias

En la primera, el supuesto de hecho objeto de analisis parte de que la
actora, que prestaba servicios para el Hospital Clinic de Barcelona, fue jubilada
forzosamente conforme a lo dispuesto en el art. 38 del Convenio Colectivo del
Hospital Clinico Provincial de Barcelona y la Asociacion profesional del Comité
de Delegados Médicos para los afios 2009-2011; teniendo en cuenta que la
actora continué prestando servicios entre los 65 y los 70 afios, la empresa
entendia que no era exigible el requisito establecido en la DA 102 ET, de que
en el convenio colectivo se establezcan medidas de fomento del empleo. La
Sala IV, en STS 02-02-2016 (Rc. 1624/14) [ECLLES:TS:2016:572],
interpretando la DA 102 ET -en redaccién dada por Ley 14/2005, de 1 de julio-,
concluye que es de aplicacién a la jubilacion obligatoria impuesta por convenio
colectivo, acontecida a una edad superior a los 65 afios, las previsiones
contenidas en la DA 102 ET, es decir, debe vincularse la jubilacién forzosa a la
politica de empleo, ya que, en caso contrario, se esta en presencia de un
despido improcedente.

Por su parte, en STS 11-05-2016 (Rc. 2530/14)
[ECLI:IES:TS:2016:2742], se fallo en el sentido de que la jubilacion forzosa
prevista en el | Convenio Colectivo de la Corporacion RTVE es un despido
nulo, si el convenio colectivo prevé medidas de politica de empleo pero la
empresa no las aplica.

1.4.-Jubilacién parcial
Por altimo, y en relacién con la jubilacion parcial, como consecuencia

de que la empresa tenia suscrito un acuerdo colectivo en materia de jubilacion
parcial, el trabajador, que cumplia todos los requisitos del art. 166.2 LGSS
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menos la edad, ya que tenia 60 afios en la fecha del hecho causante (que se
produce con posterioridad al 31-12-2012) solicito la jubilacion parcial que le fue
denegada precisamente por no cumplir con el requisito de edad. En suplicacion
se reconocio su derecho a jubilarse parcialmente, por entender la Sala que la
DT 22 del RD Ley 8/2010, de 20 de mayo, habia previsto la posibilidad de
acogerse a la jubilacion parcial del art. 166.2 LGSS, con 60 afios, hasta el 31-
12-2012, cuando existieran acuerdos colectivos de empresa aprobados antes
de la entrada en vigor de dicho RD Ley. En casacion para la unificacion de
doctrina se plantea la cuestion de si la excepcion prevista en la DT 22 RD Ley
8/2010, de 20 de mayo —posibilidad de jubilacién parcial a los 60 afios cuando
el hecho causante acontece antes del 31 de diciembre de 2012- al régimen
ordinario del art. 166.2 LGSS -segun el cual el acceso a la jubilacién parcial se
produce con caracter general a los 61 afios-, se ha visto ampliada o modificada
por legislacion posterior. La Sala IV, en STS 09-03-2016 (Rc. 260/15)

[ECLILES:TS:2016:1524], STS 15-03-2016 (Rc. 1773/15)
[ECLILES:TS:2016:1528] STS 16-03-2016 (Rc. 1533/15)
[ECLILES:TS:2016:1917], STS 30-03-2016 (Rc. 1271/15)

[ECLILES:TS:2016:1774] considera que ello no es asi, ya que las normas
posteriores al RD Ley 8/2010, de 20 de mayo que regulan la jubilacion parcial,
no modifican dicha DT (ni la Ley 27/2011, de 1 de agosto, ni el RD Ley
29/2012, de 28 de diciembre, ni el RD 1716/2012, de 28 de diciembre, ni el RD
Ley 5/2013, de 15 de marzo). En definitiva, considera la Sala que como el actor
cumplié 60 afos y solicitd la pension de jubilacion parcial después del 31-12-
2012 (fecha inmodificada en la que podia accederse a la jubilacion parcial a los
60 afios conforme a la DT 22 RD Ley 8/2010, de 20 de mayo), no procede
reconocerle el derecho a la jubilacion parcial.

1.5.-Reintegro de prestaciones

Como consecuencia de simultanear el percibo de una pension de
jubilacién en el Régimen Especial de la Mineria del Carbén, con la condicion de
socio y administrador Unico no retribuido de una sociedad dedicada a la
construccion y al que por la habitualidad en la actividad fue incluido en el
RETA, se reclamaron al trabajador las prestaciones de jubilacién
indebidamente percibidas. Ante la cuestién de cual es el dies a quo para el
computo del plazo de prescripcion de 4 afios a efectos del reintegro de
prestaciones de pago periédico indebidamente percibidas, la Sala 1V,
interpretando el art. 453 LGSS, en STS 16-02-2016 (Rc. 2938/14)
[ECLI:ES:TS:2016:770], entiende: 1) Que cuando la Entidad gestora insta el
reintegro del importe de la prestacion indebidamente percibida, el derecho al
reintegro de cada mensualidad prescribe a los 4 afios desde su abono
indebido; 2) Si la Entidad Gestora podia haber ejercitado el derecho al reintegro
con anterioridad, soOlo puede reclamar retroactivamente las mensualidades
abonadas indebidamente en los 4 afios anteriores al dia en que al beneficiario
se le notifique el inicio del expediente de reintegro. En atencion a ello, y
teniendo en cuenta que la Entidad Gestora tuvo conocimiento del alta del actor
en el RETA como consecuencia de un acta de la Inspeccion de Trabajo (fecha
en que podria fijarse el plazo de prescripcion de 4 afios del art. 45.3), si bien no
notificd al beneficiario la resolucién en que se le reclamaban las prestaciones
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indebidas hasta un afio después, no serd hasta entonces el momento en que
se fija el dies a quo del computo del plazo de prescripcion.

2.-Accidente de Trabajo y Enfermedad Profesional
2.1.-Accidente de trabajo
2.1.1.-Determinacién de la contingencia

El trabajador, patron de pesca embarcado en un buque, sufrié una
lesion al levantarse de la cama consistente en afectacion del nervio tibial
superior/perineal en pierna derecha, lo que derivo en una incapacidad temporal
y posteriormente en una incapacidad permanente total. Reclama el trabajador
gue se declare que la contingencia de ambos procesos deriva de accidente de
trabajo, pretensién desestimada en instancia y suplicacion. La Sala IV, sin
embargo, casa y anula dicha sentencia para reconocer que la contingencia si
es accidente de trabajo, por entender, en STS 06-07-2015 (Rc. 2990/13)
[ECLI:ES:TS:2015:3684], que teniendo en cuenta la singuralidad del trabajo en
el mar, en el que existe limitacion de la jornada efectiva de trabajo pero no del
tiempo de trabajo ya que en cualquier momento se puede prestar actividad
laboral, debe considerarse que se estd en presencia de un accidente de
trabajo, puesto que debe ser de aplicacion lo dispuesto en el art. 115.1 LGSS,
en relacion con la “ocasionalidad relevante”, que implica que cuando el trabajo
se realiza en mision, y el accidente se produce “en unas condiciones que
guardan una intima conexion con el trabajo”, el accidente es laboral.

Por su parte, en STS 15-07-2015 (Rc. 1594/14)
[ECLI:ES:TS:2015:3688] se falla en el sentido de que debe considerarse
accidente de trabajo la agravacion, como consecuencia de un accidente
laboral, de una dolencia preexistente en el trabajador que sin embargo no le
impidié el desempefio de funciones laborales por tratarse de una dolencia
silente.

Igualmente considera la Sala IV derivada de accidente de trabajo, la
incapacidad permanente en la que fue declarado el actor, como consecuencia
del infarto del que fue diagnosticado al manifestarse el episodio determinante
del diagndstico durante el desempefio de su trabajo. Se argumenta en STS 08-
03-2016 (Rc. 644/15) [ECLI:ES:TS:2016:1047], que debe ser de aplicacion la
presuncion del art. 115.3 LGSS —que determina que “se presumira, salvo
prueba en contrario, que son constitutivas de accidente de trabajo las lesiones
que sufra el trabajador durante el tiempo y en el lugar del trabajo™, a las
enfermedades o alteraciones de los procesos vitales que pueden surgir en el
trabajo, y como en el presente supuesto aunque existia sintomatologia anterior,
ello no le impidi6 al trabajador seguir acudiendo a trabajar, procede reconocer
gue la contingencia es accidente de trabajo.

Por ultimo ante la cuestion de si deriva de accidente de trabajo la

incapacidad permanente reconocida al actor cuando sufre un cuadro de
cardiopatia isquémica mientras prestaban servicios, la Sala IV, en STS 26-04-
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2016 (Rc. 2108/14) [ECLILES:TS:2016:2230], reconoce la contingencia
derivada de accidente de trabajo, por considerar que la presuncion iuris tantum
del art. 115.3 LGSS se extiende no so6lo a los accidentes, sino también a las
enfermedades que se desencadenen por el trabajo.

2.1.2.-Accidente in itinere

El trabajador sufrié un accidente de trafico, solicitando que se declarara
que la baja derivaba de contingencias profesionales, por cuanto entendia que
el accidente ocurrié cuando iba a entregar el parte de alta médica a la empresa.
La Sala IV entiende en STS 25-05-2015 (Rc. 2163/14) [ECLI:ES:TS:2015:3242]
gue la contingencia es comun, cuando no consta que exista vinculacion entre el
accidente y el trabajo, y como en el presente supuesto no consta probado que
efectivamente el trabajador fuera al centro de trabajo a entregar el parte de
alta, no puede aplicarse el art. 115.1 LGSS.

2.1.3.-Accidente en misién

El trabajador, que fue enviado por la empresa a Bangkok, comenz6 a
encontrarse mal cuando se encontraba en dicho pais regresando a Esparfia
donde se le diagnosticé de “neumonia por legionella”, a resultas de la cual
fallecié. Tras reclamar que se declarara que la contingencia de la muerte era
accidente en misién, en suplicacion se considera acreditado que el contagio se
produjo fuera de Espafia y que tuvo lugar en mision, pero rechaza que se trate
de accidente de trabajo, ya que no es de aplicacion el art. 115.3 LGSS, puesto
gue no consta la causa, la forma o el lugar en que se produjo el contagio. La
Sala IV, en STS 23-06-2015 (Rc. 944/14) [ECLI:ES:TS:2015:4364], casa y
anula dicha sentencia para declarar que el fallecimiento deriva de accidente de
trabajo, tras sefialar que la declaracion de la contingencia tiene interés real y no
se trata de una mera accidon declarativa. Considera la Sala IV que en los
supuestos de prestacién de servicios en misién, hay que tener en cuenta dos
elementos: 1) El desplazamiento para cumplir la misién; y 2) La realizacion del
trabajo en que consiste la mision. Ello es importante a la hora de distinguir la
proteccion que deba dispensarse, que debera ser. 1) La proteccion
correspondiente al desplazamiento, que debe protegerse en forma similar a la
proteccion del accidente in itinere, 2) La proteccion durante la realizacion del
trabajo que constituye el objeto de la mision, que debe seguir el régimen
normal de proteccion del art. 115.1 LGSS; y 2) La proteccion del tiempo
restante de la mision, que no sea ni desplazamiento ni realizacién de actividad
laboral, que no necesita de proteccion cuando no existe una conexion
necesaria con el trabajo al no cumplirse las exigencias legales de que el
trabajador se encuentre en ‘tiempo y lugar de trabajo”. Ailade la Sala IV que si
bien en atencion a ello podria considerarse que la contingencia no es accidente
de trabajo, debe tenerse en cuenta el tipo de enfermedad que se sufre, que
puede ser: 1) Enfermedad que trae causa exclusiva en el trabajo —enfermedad
de trabajo en sentido estricto-; 2) Enfermedad que se agrava como
consecuencia del accidente —enfermedad de trabajo en sentido genérico-; y 3)
Enfermedades que constituyen complicaciones derivadas del proceso
patolégico que surge por el accidente —enfermedad de trabajo en sentido
amplio-, y en el presente supuesto, la legionella que provocé el fallecimiento del
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trabajador, no es ninguna de ellas. Tras ello, examina la diferencia entre que el
fallecimiento se produjera “por consecuencia”, que implica una relacion de
casualidad entre trabajo y lesion, es decir una verdadera causa (aquello por lo
que se produce el accidente) y “con ocasion”, que implica una relacibn mas
relajada de causalidad entre trabajo y accidente, (aquello sin lo que se produce
el accidente), debiendo considerarse accidente de trabajo cuando la
contingencia ocurre con “ocasionalidad relevante”, es decir, que existe un factor
externo en la produccion el suceso lesivo, que es lo que acontece en el
presente supuesto, en que el desplazamiento a Tailandia se produce por
motivo laboral, el pais tiene unas condiciones climatolégicas que favorecen la
difusion de la bacteria legionella, que es precisamente la conditio sine qua non
del contagio.

2.2.-Enfermedad profesional

En STS 05-11-2014 (Rc. 1515/13) [ECLLES:TS:2014:5221] se
consideré enfermedad profesional el sindrome de tanel carpiano bilateral que
padecia una limpiadora, argumentando que: 1) El art. 116 LGSS determina que
es enfermedad profesional la contraida a consecuencia el trabajo en las
actividades que se especifiquen en las normas de desarrollo de la ley y que
estén provocadas por la accion de elementos o0 sustancias que en la misma se
referencien para cada enfermedad; 2) El RD 1299/2006, de 10 de noviembre,
aprueba el cuadro de enfermedades profesionales, entre las que se incluye el
sindrome del tinel carpiano por comprension del nervio mediano en la mufieca
en los trabajos que se relacionan en el Anexo I, grupo 2, agente F, subagente
2, actividad 01, codigo 2F0201; 3) Cuando la enfermedad esta listada, no es
precisa la prueba del nexo causal lesion-trabajo que se exige en supuestos de
accidentes de trabajo; 4) Las tareas que desempefa una limpiadora segun el
convenio colectivo, podrian entenderse incluidas en las que parecen en la
norma, aunque dicha profesion de “limpiadora”, no esté expresamente incluida
en la enumeracion de actividades capaces de producir la enfermedad
profesional. Siguiendo dichos argumentos, en STS 18-05-2015 (Rc. 1643/14)
[ECLILES:TS:2015:3031] se reitera que procede reconocer como enfermedad
profesional, el sindrome subacromial derecho que padecia la trabajadora
autonoma, de profesién peluquera, que fue declarada en situacion de
incapacidad permanente total, por los mismos argumentos: 1) El art. 116 LGSS
determina que es enfermedad profesional la contraida a consecuencia el
trabajo en las actividades que se especifiquen en las normas de desarrollo de
la ley y que estén provocadas por la accion de elementos o sustancias que en
la misma se referencien para cada enfermedad; 2) EI RD 1299/2006, de 10 de
noviembre, aprueba el cuadro de enfermedades profesionales, entre las que se
incluye las enfermedades relacionadas con los trastornos muscoesqueléticos
del Anexo |, Grupo 2, Agente D, Subagente 01, actividad 01 y codigo 2D0101;
3) Aunque la profesion de la actora no aparezca entre las relacionada en el RD
1299/2006, de 10 de noviembre, en que se incluye a profesiones “como son
pintores, escayolistas, montadores de estructuras”, al utilizarse el adverbio
“‘como”, la lista debe considerarse abierta, incluyéndose otras profesiones no
listadas, entre las que estaria la de peluquera de la actora.

2.3.-Recargo de prestaciones
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2.3.2.-Extension del recargo a la pension de viudedad

Como consecuencia del fallecimiento de quien era preceptor de una
incapacidad permanente absoluta derivada de accidente de trabajo
incrementada el 40% en concepto de recargo, solicité su viuda que se
incrementara el recargo a la pension de viudedad. La Sala IV, en STS 09-06-
2015 (Rc. 36/14) [ECLI:ES:TS:2015:3663], entiende que no existe ninguna
razén para aislar el incremento frente a la prestacién basica, de forma que,
aunque la causa real de la muerte no pueda vincularse directamente a la
enfermedad profesional o al accidente de trabajo, procede reconocer las
prestaciones por muerte y supervivencia con dicho recargo en aplicacion de lo
dispuesto en el art. 172.2 LGSS.

2.3.3.-Efectos de una sentencia sobre indemnizacién por dafios y
perjuicios en el recargo

En un procedimiento de recargo de prestaciones, la empresa
recurrente solicitd que se incorporarse a las actuaciones la sentencia dictada
en procedimiento en que se dilucidaba la indemnizacion por dafios y perjuicios
solicitada por los herederos del trabajador fallecido, que se rechazd por no
haber adquirido firmeza dicha resolucion y ademas por ser intrascendente. La
Sala IV, en STS 22-06-2015 (Rc. 853/14) [ECLI:ES:TS:2015:3450] —reiterando
lo dispuesto en STS 12-07-2013 (Rc. 2294/12) [ECLI:ES:TS:2013:4403]- casa y
anula dicha sentencia, por entender que si bien el presupuesto basico para que
proceda la imposicion del recargo de prestaciones es que exista relacion de
causalidad entre la infraccion de una medida de seguridad y salud y el
accidente, debe tenerse en cuenta lo que sobre dicho extremo se haya resuelto
en sentencia que discutia la procedencia de una indemnizacion por dafos y
perjuicios derivados del mismo accidente. En atencién a ello, y teniendo en
cuenta que la sentencia cuya incorporacion a los autos se deneg0, determiné
gue no existia relaciéon de causalidad, la Sala IV estima el recurso interpuesto
por la empresa y deja sin efecto el recargo de prestaciones impuesto.

2.3.4.-Dies a quo del computo del plazo de prescripcién del derecho al
recargo

Ante la cuestion de cual es el dies a quo para el computo del plazo de
prescripcion del derecho al recargo de prestaciones por falta de medidas de
seguridad, y en particular si dicho dia se fijja en el momento de dictarse la
primera resolucion firme reconociendo una prestacion por contingencias
profesionales, o si cabe que una vez que el derecho ha prescrito se reabra con
ocasion del reconocimiento de otra prestacion derivada de la misma
contingencia, la Sala IV, en STS (Pleno), 18-12-2015 (Rc. 2720/14)
[ECLI:ES:TS:2015:5838] —sentencia que contiene Voto Particular que suscriben
4 Magistrados- recuerda la doctrina la STS (Pleno) 17-07-2013 (Rc. 1023/12)
[ECLI:ES:TS:2013:5056] —que determind que el expediente de imposicion del
recargo esta sometido al plazo de prescripcion de cinco afios en virtud de lo
dispuesto en el art. 43.2 LGSS, fijandose el dies a quo de dicho plazo al dia
siguiente a aquél en que tenga lugar el hecho causante de la prestacién de que
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se trate o desde el momento en que la accién pudo ser ejercitada-, aplica dicha
doctrina y argumenta que conforme al art. 1969 CC, el dies a quo para la
prescripcién del derecho al recargo se fija en la fecha en que devino firme la
sentencia que declara un determinado grado de incapacidad derivada de
enfermedad profesional, de forma que cuando se reconoce un nuevo grado de
incapacidad, igualmente derivada de enfermedad profesional, si habia
transcurrido el plazo de 5 afios establecido en el art. 43 LGSS, el derecho al
recargo ya habia prescrito. Aflade la Sala que el hecho de que se pueda revisar
una determinada prestacibn como consecuencia de una agravacion de la
incapacidad permanente reconocida por la misma contingencia, no permite
hacer renacer el periodo para la imposicion del recargo, y ello por cuanto: 1)
Los derechos a las prestaciones se regulan por las normas vigentes al tiempo
del hecho causante (DT 12 LGSS), 2) Un derecho fenecido no puede renacer
salvo que asi se prevea en disposicion legal; 3) Debe aplicase el principio de
unicidad del dafio derivado de una misma contingencia profesional; 4) El
principio de seguridad juridica impide que la inactividad del titular de un
derecho cree la apariencia de inexistencia del mismo; y 5) Otra solucion
(renace el derecho con posterioridad como consecuencia de un nuevo
reconocimiento en situacion de incapacidad permanente), seria contario al
derecho de tutela judicial efectiva, al obligar a las empresas a que 10 o 20 afios
mas tarde, tengan que probar que respetaron las normas de seguridad y salud
entonces inexistentes.

2.3.5.-Intereses tras consignacion posterior a imposicion del recargo
mientras se tramitan recursos

Como consecuencia de una sentencia que condend solidariamente a
dos empresas a abonar el recargo de prestaciones que fue recurrida en
suplicacién, y posteriormente en casacion unificadora (recurso que fue
inadmitido), despachandose ejecucion por el principal mas una cantidad en
concepto de intereses, presentdndose recurso de reposicion frente a dicho
Auto, que fue dejado sin efecto, ingresando las empresas el importe del capital
coste del recargo, se presento recurso de suplicacion por el trabajador que fue
desestimado. Ante la cuestion de si procede el devengo de intereses
procesales por el periodo posterior a la consignacion, la Sala IV, en STS 21-01-
2016 (Rc. 2126/14) [ECLILES:TS:2016:461], tras reiterar que los intereses
procesales cumplen la funcion de resarcir el perjuicio que para quien ha
vencido en juicio ve demorada la ejecucion de una sentencia que es favorable,
y ademas disuade de la presentacion de recurso infundados, falla en el sentido
de que no procede el abono de intereses procesales teniendo en cuenta que se
ingreso el capital coste del recargo al que fueron condenadas, lo que supone
que el no abono del mismo durante la tramitacibn de los recursos de
suplicacion y casacion al trabajador, es ajeno a las empresas condenadas ya
qgue la entidad gestora fue la que no abond la prestacion incrementada con el
recargo a pesar de estar ya ingresado el capital coste.

2.4.-Indemnizacion por dafios y perjuicios

2.4.1.-Derecho a laindemnizacion cuando la empresa no acredita haber
agotado toda la diligencia exigible para evitar el recargo

55



La actora, que prestaba servicios para una ETT, sufrid un accidente de
trabajo con grave aplastamiento del miembro superior izquierdo, por el que fue
declarada en situacibn de incapacidad permanente total, solicitando
indemnizacion por dafios y perjuicios derivados del accidente de trabajo. En
instancia y suplicacion se desestimo la demanda con el argumento de que si la
maquina en que ocurrid el accidente era la adecuada y la trabajadora habia
recibido la correspondiente formacién e informacion, no existia base para la
exigencia de responsabilidad por dafios. La Sala IV, en STS 04-05-2015 (Rc.
1281/14) [ECLI:ES:TS:2015:2827], sigue lo dispuesto en la STS (Pleno) 30-06-
2010 (Rc. 4123/08) [ECLI:ES:TS:2010:4801], y reconoce que si bien para que
exista responsabilidad civil por dafios y perjuicios es preciso que exista culpa o
negligencia, también es cierto que el empresario debe haber agotado toda la
diligencia exigible para evitar el accidente, por lo que si se prueba que no ha
utilizado todas las medidas a su alcance para evitar el riesgo, puede ser
considerado responsable, doctrina que se refleja en el art. 96.2 LRJS, por lo
que en el presente supuesto, no habiendo acreditado el empresario haber
adoptado todas las medidas de proteccion necesarias para impedir el
accidente, ya que no protegi6 a la trabajadora frente a descuidos o
imprudencias no temerarias, debe ser considerado responsable, maxime
cuando no ha concurrido “fuerza mayor o caso fortuito”, o el accidente no se
origina “por negligencia exclusiva no previsible del propio trabajador o por culpa
exclusiva de terceros no evitable por el empresario”.

Siguiendo lo dispuesto en dicha sentencia, en STS 02-03-2016 (Rc.
3959/14) [ECLI:ES:TS:2016:1260], la Sala considera que procede indemnizar
por dafos y perjuicios derivados de enfermedad profesional, a quien fue
reconocido en situacion de incapacidad permanente absoluta por prestar
servicios con exposicién al amianto y después fallece, indemnizacién que la
Sala de suplicacion habia rechazado por considerar que no estaba probado
que la exposicién al amianto fuese la causa del cancer por el que el trabajador
fue declarado en situacion de incapacidad permanente absoluta. Reitera la
Sala IV que si la enfermedad profesional relacionada con la exposicion al
amianto fue reconocida por el EVI, que es un organismo técnico dependiente
del INSS, entidad que hacer frente al pago de la prestacion, resulta
contradictorio poner en duda que el cancer padecido derivaba de otra
contingencia como el tabaco.

2.4.2.-Efectos de una sentencia imponiendo recargo de prestaciones en la
indemnizacion por dafios y perjuicios

Como consecuencia del fallecimiento del trabajador por accidente de
trabajo, se dicto resolucion por la que se imponia a la empresa un recargo de
prestaciones del 50%, aunque en los hechos probados de la sentencia de
instancia se afirmaba que “no consta la firmeza de dicho recargo”. Su viuda
reclamé indemnizacion por dafios y perjuicios, que fue desestimada en
instancia, solicitandose en suplicacion la incorporacion, por la via del art. 233
LRJS, de una sentencia anterior de la misma Sala que mantenia el recargo del
50% en relacidn con el mismo accidente, y a pesar de ello, la Sala de
suplicacion confirmé la sentencia de instancia que desestimé la demanda de
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indemnizacion por dafos y perjuicios, por considerar que se acreditd una
imprudencia temeraria del trabajador. En casacion unificadora se plantea como
cuestion, que la sentencia en materia de recargo, que se incorpord por la via
del art. 233 LRJS, produzca el efecto de cosa juzgada respecto de lo que se
plantea en procedimiento de indemnizacion por dafos y perjuicios. La Sala IV,
en STS 13-04-2016 (Rc. 3043/13) [ECLIES:TS:2016:1786], acoge la
pretension y considera que tratandose un accidente de trabajo, y existiendo
una sentencia en la que se decide el alcance de la conducta del trabajador en
relacion con la produccion del accidente, y de la empresa en relacion a la
ausencia de medidas de seguridad, en la segunda sentencia que trae causa del
mismo accidente, no puede llegarse a conclusion contraria adoptada en la
primera por el efecto positivo de cosa juzgada que la sentencia sobre recargo
tiene respecto del procedimiento en que se reclama indemnizacion por dafios y
perjuicios derivados del mismo accidente de trabajo.

2.4.3.-Responsabilidad de la entidad gestora

Como consecuencia del accidente de trabajo sufrido, a resultas del cual
fue declarado en situacion de incapacidad permanente total, reclamo el
trabajador indemnizacion por dafios y perjuicios, condenandose en instancia
solidariamente a la empresa y a la compafiia aseguradora a abonar la
indemnizacién, sentencia que se revocO en suplicacion para eximir de
responsabilidad a la aseguradora, por entenderse que la péliza contenia una
clausula en la que se estipulaba que “el seguro cubre los siniestros ocurridos
durante la vigencia del contrato, cuya reclamacion se notifique fehacientemente
al asegurado o al asegurador durante la vigencia de la péliza o hasta dos afios
después de su finalizacién”, reclamandose a la aseguradora cuando se
presentd la papeleta de conciliacion, 6 afios después del accidente y 5 afios
después de expirar la vigencia de la podliza. La Sala IV, en STS 18-02-2016
(Rc. 3136/14) [ECLI:ES:TS:2016:908], tras aludir a las diferencias entre
clausulas lesivas (que son invalidas) y clausulas limitativas (que son validas si
cumplen las condiciones legales, consistentes en que sean claras y se acepten
por escrito), concluye con que la clausula es valida por tratarse de una clausula
limitativa, ya que circunscribe el riesgo a los siniestros ocurridos durante el
ambito temporal de la pdliza y obliga a la comunicacion antes de los 2 afios
siguientes a la finalizacion del contrato, o que en si mismo supone configurar el
riesgo objeto de cobertura del contrato de seguro, y como en el presente
supuesto la obligacion de comunicacion se circunscribia a los 2 afios siguientes
desde que ocurrio el accidente (momento en que deberia haberse comunicado
a la compafiia aseguradora), hasta que finalizé la pdliza, no procede que la
aseguradora responda del riesgo.

2.4.4.-Plazo de prescripcion para la solicitud de indemnizacion por dafios
y perjuicios

El trabajador sufri6 un accidente de trabajo sufrido en 2002, siendo
reconocido en situacion de incapacidad permanente absoluta en 2004,
solicitando  posteriormente indemnizacion por dafios y perjuicios,
considerandose en suplicacion que la accion habia prescrito por haber
transcurrido el plazo de un afio del art. 59.2 ET, tomando como dies a quo la
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fecha de la resolucion de reconocimiento en situacion de incapacidad
permanente absoluta. La Sala IV, ante la cuestion de si es el trabajador el que
debe acreditar en qué fecha exacta conocio lo resuelto por la entidad gestora, o
por el contrario, es la parte que alega la prescripcion quien debe acreditar la
fecha de notificacion de la resolucion administrativa a partir de cuyo momento
comienza el cdmputo de dicho plazo, en STS 01-06-2016 (Rc. 2527/14)
[ECLILES:TS:2016:2772], considera que es precisamente la parte que alega la
prescripcion, quien debe demostrar la fecha en que se notifico la resolucion, ya
gue no es hasta entonces cuando el beneficiario tiene un cabal conocimiento
de las secuelas del accidente.

Por su parte, ante un supuesto de reclamacion de indemnizacion de
dafios y perjuicios derivados de enfermedad profesional, sin que existiera
resolucién firme que estableciese el origen profesional de la contingencia, lo
que se produjo cuando el causante ya habia fallecido, ante la cuestién de cual
es el dies a quo del computo del plazo de prescripcién de un afio del art. 59.1
ET, la Sala IV, en STS 09-12-2015 (Rc. 1503/14) [ECLI:ES:TS:2015:5795],
STS 09-12-2015 (Rc. 3191/14) [ECLLES:TS:2016:5821] y STS 16-02-2016
(Rc. 1756/14) [ECLI:ES:TS:2016:909], entiende que el mismo debe fijarse en el
momento en que la accion pueda ejercitarse, lo que sélo ocurre cuando se
acredita el origen profesional de la contingencia o desde el momento en que
hayan quedado determinadas de manera definitiva la totalidad de prestaciones
de Seguridad social que tengan derecho a percibir, sin que pueda entenderse
que dicho dies a quo pueda fijarse en el momento del fallecimiento del
trabajador (cuando la accién se ejercita por sus herederos).

2.4.5.-Intereses

Tras haberse reconocido al trabajador una indemnizacién por dafios y
perjuicios como consecuencia del accidente de trabajo sufrido, reclamo
intereses moratorios desde la fecha de presentacion de la demanda,
considerando la Sala IV, en STS 04-05-2016 (Rc. 2401/14)
[ECLI:ES:TS:2016:2530], y siguiendo lo dispuesto en la STS 12-03-2013 (Rc.
1531/12) [ECLI:ES:TS:2013:3599], que procede el abono de los mismos
cuando no ha existido una controversia fundada que justifique el retraso en el
pago, por lo que en el supuesto procede abonar. 1) desde la fecha de
consolidacion de las secuelas hasta la fecha de la sentencia que fija el importe
de la indemnizacién, el interés legal moratorio; y 2) desde la fecha de dicha
sentencia, los intereses procesales el art. 576 LEC

Por su parte, como consecuencia del reconocimiento de los actores en
situacion de incapacidad permanente total derivada de accidente de trabajo, la
empresa ofrecié a los trabajadores la indemnizacion prevista en la norma
convencional, conforme a la pdéliza suscrita con la entidad aseguradora,
estando los actores disconformes con dicha cantidad por entender que les
correspondia una superior. En suplicacién se estimd la pretension de los
actores y se condeno a la aseguradora abonar el interés anual del 20% sobre
el importe de la condena desde el momento en que fueron declarados en
situacion de incapacidad permanente y hasta la fecha en que se les haga
efectivo el pago de la indemnizacion. La Sala IV, ante la pretension de la
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aseguradora de que se le exima de la condena al abono de los intereses
moratorios, falla, en STS 05-05-2016 (Rc. 3568/14) [ECLI:ES:TS:2016:2764],
interpretando el art. 20.4 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro: 1) Que durante los 2 primeros afios desde la produccion del siniestro,
la indemnizacion por mora consistira en el pago de un interés anual igual al del
interés legal del dinero al tipo vigente cada dia, que sera el correspondiente a
esa anualidad incrementado en un 50%; 2) A partir de dicha fecha, el interés se
devengara con un tipo minimo del 20% si no lo supera, y sin modificar los
intereses ya devengados diariamente hasta dicho momento.

3.-Incapacidad Temporal

3.1.-Extincién de la prestacion por incomparecencia a reconocimiento
médico de la Mutua

Como consecuencia de que el actor no comparecié al reconocimiento
médico al que le habia citado la Mutua mediante un burofax que el servicio de
correos no pudo entregar, recogiéndolo con posterioridad a la fecha en que
habia sido citado a dicho reconocimiento, se le extinguié el subsidio de
incapacidad temporal que percibia, por considerar la Mutua que se trataba de
una incomparecencia injustificada, lo que suponia causa de extincion conforme
al art. 131 bis 1 LGSS. Ante la cuestion de si procede la extincion del subsidio o
no, la Sala IV, en STS 22-01-2016 (Rc. 2039/14) [ECLI:ES:TS:2016:464],
reiterando lo dispuesto en las SSTS 29-09-2009 (Rc. 879/09)
[ECLI:ES:TS:2009:6775], 06-03-2012 (Rc. 1727/11) [ECLI:ES:TS:2012:2713] y
13-11-2013 (Rc. 2780/12) [ECLIES:TS:2016:6186], considera validamente
extinguida la prestacion, teniendo en cuenta que el actor no actu6é con la
diligencia debida, ya que recogio el aviso con enorme demora, y no se dirigié a
la Mutua hasta 10 dias después de recogerlo para indicarle los motivos por los
gue no habia comparecido, sin justificar las causas de dicha conducta.

3.2.-Responsabilidad en el abono de la prestacién

La Mutua reclam6 a la TGSS y a la empresa las cantidades
adelantadas en concepto de incapacidad temporal y gastos de asistencia
sanitaria de una serie de trabajadores que se encontraban de baja por
accidente laboral, teniendo en cuenta que la empresa estaba al descubierto en
las cotizaciones de sus trabajadores por situacién de insolvencia, sin que la
TGSS concretara si los descubiertos correspondian a los trabajadores
accidentados. Ante la cuestion de si el incumplimiento por parte de la empresa
de la obligacion de abonar las cotizaciones es suficiente para que exista
responsabilidad subsidiaria del INSS y de la TGSS, la Sala IV, en STS 16-02-
2016 (Rc. 737/14) [ECLI:ES:TS:2016:897], considera que no existe
responsabilidad directa y principal de la empresa, ya que la mayor parte del
importe global de la deuda reclamada por la TGSS corresponde a periodos
posteriores a las fechas de los accidentes de trabajo, por lo que al no acreditar
la Mutua el defecto de cotizacion sin responsabilidad empresarial, corresponde
a la misma la obligacion directa y principal del pago de las prestaciones por
desplazamiento de la responsabilidad del empresario en virtud del
correspondiente aseguramiento.
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En otro orden de cosas, y ante la cuestion de si en los supuestos
en que el empresario asume la responsabilidad directa de abono de la
prestacion de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun, y se
reclama la misma precisamente por no abonarse, debe ser también condenada
la Mutua al anticipo de los dias 4 a 15 de la prestacion, la Sala IV, en STS 09-
05-2016 (Rc. 3535/14) [ECLI:ES:TS:2016:2538], considera que el subsidio por
incapacidad temporal derivado de contingencia comun que abona la empresa
durante los dias 4 a 15, debe ser asumido subsidiariamente por la entidad
responsable de gestionar la proteccidon, que puede ser la Mutua o el INSS, que
tendra derecho a repetir el pago frente a la empleadora.

3.3.-Calculo del importe de la prestacion
3.3.1.-Conforme a la normativa convencional

Se plantea en casacion ordinaria que a los trabajadores de ADIF que
se encuentren en situacion de incapacidad temporal, cualquiera que sea la
contingencia, se les abone la prestacion conforme a lo estipulado en el
convenio colectivo de FEVE, o subsidiariamente que se abone la misma
conforme a lo dispuesto en el DA 182 RD 20/2012, de 13 de julio. La Audiencia
nacional estimé la demanda de conflicto colectivo y condené a ADIF a abonar
la IT conforme al convenio colectivo de FEVE. Recurrida dicha sentencia en
casacion ordinaria, la Sala IV, en STS 10-11-2015 (Casacion ordinaria
360/14) [ECLI:ES:TS:2016:4838] confirma la sentencia de instancia,
considerando que los arts. 9 y 16 del RD Ley 20/2012, de 13 de julio, no
establecen un nuevo marco normativo de la incapacidad temporal, sino que se
limitan a disponer que se suspenden los acuerdos, pactos y convenios, pero
sélo si contradicen lo dispuesto en el art. 9, por lo que sélo en el supuesto de
gue la regulacién contenida en los arts. 219 y 220 de la normativa laboral de
ADIF resultara contraria a lo dispuesto en el art. 9 RD Ley 20/2012, de 13 de
julio o se opusiera a lo dispuesto en el Titulo | de la misma, se suspenderian
dichos preceptos, sin que ello ocurra en el presente supuesto.

En parecidos términos, en STS 07-12-2015 (Casacion ordinaria
352/14) [ECLI:ES:TS:2015:5776], se resuelve si procede el abono del
complemento de IT conforme al convenio colectivo de empresa (ADIF),
estimandose en instancia la demanda, y confirmandose la sentencia en
casacion ordinaria.

3.3.2.-Exclusion de la parte proporcional de pagas extra

Por su parte, en STS 02-03-2016 (Rc. 153/15)
[ECLI:ES:TS:2016:1576], se interpreta el art. 65 del Convenio Colectivo de
Cremonini Rail Ibérica, en el sentido de que no procede el abono de la parte
proporcional de las pagas extraordinarias al periodo de incapacidad temporal,
al contemplarse en el precepto que “a los efectos de lo dispuesto en este
articulo el salario bruto se compone de los siguientes conceptos: salario base,
complemento ad personam histoérico, horas de presencia y horas nocturnas”.
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3.3.3.-No desigualdad de trato por célculo distinto de la prestacién

Tras presentarse demanda de conflicto colectivo en la que se entendia
que existia una desigualdad de trato no justificada entre el personal del sector
publico de empresas publicas de presupuesto estimativo (entidades que
otorgan caracter estimativo a su presupuesto de gastos) y personal del sector
publico de empresas de presupuesto limitativo (entidades con presupuesto
limitado y vinculante respecto de los presupuestos), respecto de la mejora del
subsidio de incapacidad temporal, que fue desestimada en instancia, la Sala IV,
STS 13-11-2015 (Casacion ordinaria 244/14) [ECLI:ES:TS:2015:5652],
confirma dicha sentencia por considerar que la diferencia en el estatuto juridico
de los dos colectivos no surge de las Leyes 4/2012, de 16 de julio y 8/2012, de
30 de octubre, que so6lo inciden en las diferentes condiciones que se deben
adoptar para la contencién del gasto publico, sin que la incapacidad temporal
se rija por dichas normas, por lo que la pretension de homogeneizacion que
ahora se suscita con la demanda, no puede hallar apoyo en la supuesta
generacion de una desigualdad de trato provocada por medidas fijadas por
texto legal.

3.3.4.-Influencia del abono de la prestaciéon por incapacidad temporal en la
determinacion del salario

Ante la cuestion de si procedia descontar del abono de la clave 402
(productividad y plan de objetivos) las cantidades correspondientes a los dias
de ausencia motivadas por incapacidad temporal, la sentencia de la Audiencia
Nacional, dictada en instancia, desestima la demanda formulada por ADIF que
pretendia dicho descuento. La Sala IV en STS 16-11-2015 (Casacion
ordinaria 353/14) [ECLI:ES:TS:2015:5767], entrando a conocer nuevamente
de la cuestibn de si procede descontar los periodos de ausencia por
incapacidad temporal —al considerar la empresa que la naturaleza de la clave
402 es concepto salarial que no se devenga en determinadas situaciones como
la de incapacidad temporal-, confirma la sentencia de instancia, que fall6 en el
sentido de que no procedia el descuento, por entender que la clave 402 trae
causa de dos conceptos de productividad, acreditandose que se trata de un
abono fijo e invariable desconectado de un concepto variable dependiente de
los resultados de productividad obtenidos colectivamente por los trabajadores.

4.-Incapacidad Permanente
4.1.-Incapacidad permanente parcial
4.1.1.-Pérdida de vision de un ojo

La Sala IV, aun reconociendo que las cuestiones relativas a la
determinacion del grado incapacitante carecen de contenido casacional, es
decir, no pueden acceder al recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
considera que es posible entrar a valorar dichas cuestiones casuisticas cuando
los supuestos son practicamente idénticos, es decir, se trata de la misma
profesion e iguales lesiones, por lo que en STS 04-06-2016 (Rc. 1986/14)
[ECLI:ES:TS:2016:2539], reconoce que la pérdida de la vision de un ojo por
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quien ostenta la profesion de abogado, conlleva el reconocimiento en situacion
de incapacidad permanente parcial. Argumenta al respecto, que conforme a la
Escala de Wecker, la pérdida de un ojo supone una limitacion del 33%, cifra
que dicho sistema de medicion atribuye a la incapacidad permanente parcial.

4.1.2.-Imposibilidad de reconocimiento en situacion de incapacidad
permanente parcial a trabajadores del RETA

Siguiendo antigua jurisprudencia de la Sala IV —entre otras STS 28-02-
2007 (Rc. 3219/05) [ECLI:ES:TS:2007:2626] y STS 19-09-2007 (Rc. 3488/06)
[ECLI:ES:TS:2007:6519]- en STS 29-03-2016 (Rc. 3756/14)
[ECLILES:TS:2016:1753], se vuelve a reiterar que no tiene derecho a una
incapacidad permanente parcial derivada de contingencias comunes, un
trabajador afiliado al RETA, ya que el art. 27 del Decreto 2530/1970, de 20 de
agosto no comprende dicho grado incapacitante, ni la incapacidad permanente
parcial se contempla en el art. 36.1 de dicha norma, al igual que no se
contempla tampoco la incapacidad permanente parcial ni en el art. 56.1 a), ni
en el art. 74.1 de la Orden Ministerial de 24 de septiembre de 1970, por el que
se dictan normas para la aplicacién y desarrollo del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los trabajadores por Cuenta propia o Autbnomos, sin que
dichas normas estén afectadas por la disposicion adicional 342 LGSS -que
refiere a contingencia profesionales-, ni por el art. 137.1 LGSS por no estar
incluido en la DA 8 1 LGSS que enumera los preceptos que seran de
aplicacion a todos los regimenes que integran el sistema de Seguridad Social

4.1.3.-Imposibilidad de reconocimiento de una segunda incapacidad
permanente parcial para la misma profesion

El actor, vigilante de seguridad, fue declarado en situacion de
incapacidad permanente parcial y posteriormente en situacion de incapacidad
permanente total. Tras revisarse dicha incapacidad por la Entidad Gestora tras
una intervencién quirdrgica a la que se sometid, resolvid que no estaba afecto
de incapacidad permanente en grado alguno, presentando demanda el actor y
dictandose sentencia que le reconocié en situacion de incapacidad permanente
parcial. Ante la cuestion de si procede el reconocimiento de una segunda
incapacidad permanente parcial para una misma profesion, la Sala IV, en STS
26-07-2015 (Rc. 3261/14) [ECLLEES:TS:2015:3950], entiende que ello no
procede, puesto que no es posible reconocer mas de una vez, respecto de una
misma profesion, un mismo grado de incapacidad, aunque no se trate de las
mismas lesiones.

4.2.-Incapacidad permanente total en el RETA
4.2.1.-Incapacidad permanente total cualificada

La actora, afiliada al RETA por desempefiar la actividad de cocinera,
solicitd el reconocimiento en situacion de incapacidad permanente tras darse
de baja en el RETA y en el IAE, y ello por haber sido intervenida de un

carcinoma, siendo reconocida por sentencia de suplicacion en situacion de
incapacidad permanente total sin el incremento del 20% interesado por ser
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mayor de 55 afos, por no quedar acreditado que ostentara la titularidad del
establecimiento mercantil que regentaba con anterioridad. La Sala IV, en STS
15-07-2015 (Rc. 2204/14) [ECLI:ES:TS:2015:3962], confirma dicha sentencia y
deniega el incremento, por entender que segun el art. 38.1 del Decreto
2530/1970, se puede reconocer un incremento del 20% de la base reguladora
de la IPT en el RETA, cuando “el pensionista no ostente la titularidad de un
establecimiento mercantil o industrial ni de una explotacion agraria 0 martitimo-
pesquera como propietario, arrendatario, usufructurario u otro concepto
analogo”, 1o que no se ha acreditado por la demandante, ya que no es
suficiente la baja en el RETA y en el IAE.

4.2.2.-Fecha de efectos

Tras la solicitud de reconocimiento en situacion de incapacidad
permanente total de la actora, afiliada al RETA, siguio de alta en dicho régimen,
si bien no consta acreditada la realizacion de trabajos durante el tiempo en que
se tramitaba su solicitud y hasta que se le reconocié dicho grado incapacitante.
Ante la cuestion de cual es la fecha de efectos de la prestacion de la
incapacidad permanente, si la fecha del dictamen propuesta del EVI o la del
cese en el trabajo en el RETA, la Sala IV, en STS 23-07-2015 (Rc. 2034/14)
[ECLI:ES:TS:2015:4358], interpreta el art. 6.3 RD 1300/1995, de 21 de julio, y
art. 13 de la Orden de 18-01-1996, en el sentido de que la fecha de efectos
debe fijarse en la fecha del dictamen del EVI cuando la incapacidad
permanente no ha estado precedida de incapacidad temporal, y ello poniendo
en relacion el art. 18.4 de la Orden 18-01-1996 con el art. 141.1 LGSS, que
permite la compatibilidad entre la incapacidad permanente total y el trabajo
compatible

En la misma linea, una trabajadora, agricultura por cuenta propia, y
afiliada el RETA, que fue reconocida en situacidén de incapacidad permanente
total, solicitdé en ejecucién de sentencia el abono de la prestacion desde la
fecha del hecho causante -que fij6 en la fecha del dictamen del EVI-. Ante la
cuestion de cuando debe fijarse la fecha del hecho causante de la prestacion,
si en la fecha del dictamen del EVI (tesis de la sentencia recurrida en casacion
unificadora) o en la fecha en que se causa baja en el RETA -ya que existe la
presuncion iuris tantum de que el alta en dicho régimen implica actividad que
genera ingresos suficientes para el asegurado - (tesis de la Entidad Gestora), la
Sala IV, en STS 04-05-2016 (Rc. 1848/14) [ECLI:ES:TS:2016:2226], considera
que cuando se trata de trabajadores por cuenta propia, y salvo supuestos
acreditados de conductas fraudulentas, el simple mantenimiento de la afiliacion
y la cotizacion al nuevo Sistema Especial de Trabajadores por Cuenta Propia
Agrarios integrado en el RETA tras la Ley 18/2007, de 4 de julio, no puede
entenderse como una presuncion de que se realiza una actividad autonoma, ni
que se proporcione el asegurado recursos econdmicos suficientes para la
subsistencia, de ahi que la fecha del hecho causante se fije en la fecha del
dictamen del EVI.

4.3.-Incapacidad permanente absoluta

4.3.1.-Revision por agravacion
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La actora fue declarada en situacion de incapacidad permanente
absoluta derivada de accidente de trabajo por sentencia de suplicacion firme.
Tras solicitar la revision por agravacion, la misma le fue denegada,
consignando el INSS que podia revisarse a partir de una determinada fecha,
solicitando la actora nueva revision antes de dicho plazo que le fue denegada
por prematura. Ante la cuestion de si procede la revision del grado de
incapacidad reconocido antes el plazo fijado en la resolucion de la Entidad
Gestora, la Sala IV, en STS 28-04-2016 (Rc. 3621/14)
[ECLILES:TS:2016:2240], considera que ello no procede, ya que el art. 143.2
LGSS, tras la modificacion operada por Ley 52/2003, de 10 de diciembre,
determina que se podran fijar plazos para instar la revision, y como en el
presente supuesto no se esperd a dicho plazo, no procede la misma. Afiade la
Sala IV que la sentencia no es contradictoria con la STS 30-06-2000 (Rec.
4226/99) [ECLI:ES:TS:2000:5368], en la que se resolvidé que no procedia que el
INSS estableciera plazo alguno para instar la revision, ya que en dicha
sentencia se examind el art. 143.2 LGSS en redaccién anterior a la Ley
52/2003, de 10 de diciembre, cuya redaccion no es similar a la actual

4.3.2.-Revision por mejoria

El INSS reviso6 el grado de incapacidad permanente absoluta que tenia
reconocido el actor, para reconocerle en situacion de incapacidad permanente
total, por lo que éste present6 demanda pretendiendo el mantenimiento del
grado incapacitante, pretensién que fue estimada en instancia y suplicacion.
Ante la cuestion de si la introduccion por alguna de las partes (en este caso el
actor), en el acto de juicio oral, de una patologia distinta de la que sirvi6 para
valorar sus secuelas en el expediente administrativo que acordé la revision del
grado de invalidez permanente, supone una vulneracion de los arts. 72 y 143,4
LRJS, en relacion con los arts. 70 y 80 LRJS, la STS 02-06-2016 (Rc. 452/15)
[ECLILES:TS:2016:2916], concluye con que el principio de congruencia entre lo
controvertido en via administrativa previa y el proceso judicial, impide que las
partes introduzcan elementos facticos que alteren sus respectivos
posicionamientos ante la controversia, de forma que como en el supuesto, en el
acto de juicio se incorpor6 una dolencia nueva que no suponia ninguna
agravacion de las anteriores alegadas en la demanda, ello supone una
alteracion sustancial de la demanda que sitia al INSS en indefension, habiendo
podido la parte actora haber ampliado la demanda o solicitar la practica
anticipada de pruebas.

4.3.3.-Derecho a la mejora voluntaria

Ante la cuestion de si procede o no abonar la indemnizacion pactada
en un seguro colectivo por la declaracion de incapacidad permanente absoluta
de un trabajador, declaracion no definitiva puesto que se habia advertido que la
situacion suponia la suspensién del contrato por dos afios, al ser posible la
revision por mejoria, la Sala IV, en STS 04-02-2016 (Rc. 2281/14)
[ECLI:ES:TS:2016:1037], reitera lo dispuesto en la STS 28-12-2000 (Rec.
646/00) [ECLI:ES:TS:2000:9700], para sefalar que no procede abonar la
indemnizacién puesto que no se trata de una situacion irreversible que implique
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la extincion de la relacion laboral sino su suspension conforme al art. 48.2 ET,
pudiendo el trabajador, cuando la situacion sea irreversible, solicitar
nuevamente el abono de la mejora voluntaria pactada convencionalmente.

4.3.4.-Intereses en supuesto de retraso en el abono de la prestacion

Ante la cuestion de si el interés del 5% aplicable para fijar el valor
actual del capital coste de una pension de incapacidad permanente absoluta
derivada de accidente de trabajo, que se abona por la empresa a la Entidad
Gestora, debe ser también abonado o no al trabajador al percibir los atrasos de
la prestacion, la Sala IV, en STS 20-04-2016 (Rc. 3723/14)
[ECLILES:TS:2016:2238], ante el supuesto de quien sufrid6 un accidente de
trabajo a resultas del cual fue declarado en situacion de incapacidad
permanente, siendo condenada la empresa a abonar el recargo, si bien el
reconocimiento de las prestaciones recargadas se dilatdé en el tiempo en virtud
de procesos judiciales pendientes, reclamando el derecho a percibir los atrasos
del recargo con el 5% previsto para la capitalizacién a ingresar en la TGSS,
determina que ello no procede, y ello como consecuencia de que los intereses
de capitalizacion reclamados ni derivan del art. 123 LGSS, ni se generan por
mora o retraso en el pago de la prestacion, sino que conforman ‘los criterios
técnicos para la liquidacion de capitales coste de pensiones” en los términos
utilizados por la Orden TAS/4054/2005, de 27 de diciembre, o el propio capital
coste actualizado al momento del hecho causante, lo que excluye cualquier tipo
de enriquecimiento injusto por parte de la Entidad Gestora.

4.3.5.-Necesidad de abono de la indemnizacidén en supuestos en que
mientras se tramita el despido se reconoce al actor en situacion de
incapacidad permanente absoluta

La STS (Sala General) 28-01-2013 (Rc. 149/12)
[ECLI:ES:TS:2013:1092], -que contiene voto particular que suscriben dos
Magistrados-, resuelve que no es posible que en un supuesto en que se
declara la improcedencia del despido del trabajador, el empresario opte por la
readmision (de las dos opciones legalmente admitidas: readmision e
indemnizacién), cuando ésta no es posible por haber sido declarado el
trabajador en situacion de incapacidad permanente total tras la sentencia,
siendo posible solo abonar la indemnizacion a que tendra derecho dicho
trabajador. Fundamenta su decisién la Sala IV en que cuando no es posible dar
cumplimiento a la obligacion contenida en el art. 56 ET, por no ser posible la
readmision del trabajador, debe aplicarse el art. 1134 CC, debiendo el
empresario cumplir con la otra obligacion alternativa. Aflade que si bien la
indemnizacién no tiene una naturaleza sancionadora sino reparadora, segun
dispone la STC 6/1984, de 24 de enero, también cumple la indemnizacion una
funcién sustitutoria del resarcimiento de perjuicios, de forma que el empresario
debe dicha indemnizacion no solo en los supuestos de resultar imposible la
prestacion, sino también en aquellos casos en los que sea imposible la
prestacion de servicios y por lo tanto la opcion por la readmision.

Por su parte, en STS 25-06-2013 (Rc. 2113/12)
[ECLI:ES:TS:2013:4033], aplicando la doctrina anterior, cuya doctrina se reitera
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en STS 23-02-2016 (Rc. 227/14) [ECLI:ES:TS:2016:2509], y ante el supuesto
de un trabajador que fue despedido por causas objetivas y declarado en
situaciéon de IPA (gran invalidez) entre la fecha del despido y la de la sentencia
de instancia que declaré la improcedencia del mismo, optando la empresa por
la readmision y declarandose por auto la imposibilidad de optar por la
readmision y el derecho del actor a percibir indemnizacibn mas salarios de
tramitacion desde despido hasta IT, la Sala IV resuelve, en relacién con la
alegacion del trabajador de que tiene derecho a ser indemnizado ya que la
obligacion entre readmision indemnizacién desaparecié con la declaracion de
IPA, por lo que el empresario cumple indemnizando al no poder readmitir, que
cuando desaparece un término de la obligacion alternativa (readmision), es
necesario cumplir la otra (indemnizacion) en aplicacion de lo establecido en el
esquema obligacional del Cédigo Civil, indemnizaciéon que sera la legalmente
prevista para el despido improcedente. Afiade la Sala IV que la duplicidad de
indemnizaciones (despido e incapacidad) no genera incompatibilidad, por
cuanto no reparan el mismo dafio, ni suponen enriquecimiento sin causa.

Pues bien, siguiendo lo dispuesto en dichas sentencias, en STS 30-06-
2015 (Rc. 2533/14) [ECLI:ES:TS:2015:3454], se reitera que en los supuestos
en que se declara nulo el despido, pero sobreviene con posterioridad al
despido y antes de recaiga sentencia, un acontecimiento que hace imposible
que el trabajador pueda ser readmitido en su puesto de trabajo, procede
indemnizar al trabajador y abonar los salarios de tramitacion.

4.3.6.-En el RETA

Ante la cuestidn de si es exigible encontrarse al corriente en el pago de
sus cuotas pendientes en el RETA para poder causar derecho a la prestacion
de incapacidad permanente, cuando se reunen los requisitos para ello
computando exclusivamente cotizaciones en el RGSS, sin necesidad de
recurrir al cOmputo reciproco de cotizaciones en el RETA, la Sala IV, en STS
27-04-2016 (Rc. 1084/14) [ECLI:ES:TS:2016:2244], reitera lo dispuesto en la
STS 24-01-2012 (Rc. 895/11) [ECLI:ES:TS:2012:746], que a su vez reiteraba lo
dispuesto en la STS 26-07-2011 (Rc. 2088/12) [ECLI:ES:TS:2013:2755] y cuya
jurisprudencia se reiter6 en SSTS 21-06-2012 (Rc. 3823/11)
[ECLI:ES:TS:2012:5364] y 02-07-2012 (Rec. 3028/11)
[ECLILES:TS:2012:5633], para reconocer el derecho a una prestaciéon de
incapacidad permanente a quien, desde una situacion de alta en el RGSS -en
el que acredita el cumplimiento de todos los requisitos exigidos para causar
derecho a dicha prestacion-, sin embargo tiene periodos de descubierto en el
RETA, ya que no es de aplicacion en este supuesto de la exigencia prevista en
la DA 392 LGSS de hallarse al corriente en el pago de cuotas, por cuanto no es
necesario para el reconocimiento de la prestacién el computo reciproco de
cotizaciones (en el RGSS y en el RETA), ni han de tenerse en cuenta periodos
en que no se cotizé al RETA.

4.4.-Responsabilidad del pago de la prestacion
Cuando ha transcurrido un tiempo importante entre el alta por curacion

de las lesiones causadas por un accidente laboral y la produccion de otro
accidente que agrava las secuelas hasta el punto de causar una incapacidad
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permanente que antes no existia, la responsabilidad en el pago de la
prestacion es de la Mutua que cubria el riesgo del segundo accidente.
Siguiendo lo dispuesto en la STS 26-06-2003 (Rc. 1846/02)
[ECLI:ES:TS:2003:3572], en STS 11-05-2015 (Rc. 244/14)
[ECLI:ES:TS:2015:2618], la Sala sefiala que la incapacidad reconocida tiene su
causa en un nuevo siniestro que provoco la agravacion de las lesiones por las
que fue alta por curacién, por lo que debe ser considerada responsable la
Mutua que aseguraba el riesgo al tiempo de ocurrir los hechos que fueron
determinantes del reconocimiento de una incapacidad permanente.

En STS 19-05-2015 (Rc. 1455/13) [ECLI:ES:TS:2015:2606], la Sala IV
entiende que la entidad responsable de la prestacion de incapacidad
permanente absoluta derivada de enfermedad profesional reconocida a la
actora, corresponde al ISM cuando la enfermedad se contrajo cuando todavia
no estaba vigente el art. 68.3 LGSS segun redaccion dada por la Disposicion
Final Octava de la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, que introduce la
responsabilidad de las Mutuas por la contingencia de incapacidad permanente
derivada de enfermedad profesional. Ademas, la Sala IV devuelve las
actuaciones a la Sala de origen para que entre a conocer sobre el fondo del
asunto, por entender que la empresa esta legitimada para iniciar un
procedimiento en que se discute la contingencia de una incapacidad
permanente, ya que la condena a la aseguradora supone una condena implicita
a la empresa que puede tener interés en futuros pleitos.

5.-Desempleo
5.1.-Nivel contributivo
5.1.2.-Desempleo parcial

Como consecuencia de la reduccion de jornada de un funcionario
interino, éste solicité prestacion de desempleo parcial, que le fue denegada por
el SPEE y en instancia y suplicacion, por entenderse que al no haberse
extinguido en su totalidad la relacion laboral, no procedia el reconocimiento del
derecho a la prestacién por desempleo parcial. La Sala IV, en STS 01-07-2015
(Rc. 3408/14) [ECLIEES:TS:2015:3817], STS 27-07-2015 (Rc 2881/14)

[ECLI:ES:TS:2015:4550], STS 09-09-2015 (Rc. 2880/14)
[ECLI:ES:TS:2015:4064], STS 14-09-2015 (Rc. 2467/14)
[ECLI:ES:TS:2015:4057], STS 14-09-2015 (Rc. 2009/14)
[ECLI:ES:TS:2015:4558], STS 15-09-2015 (Rc. 2796/14)
[ECLI:ES:TS:2015:4060], STS 27-10-2015 (Rc. 2876/14)
[ECLI:ES:TS:2015:4570], STS 18-12-2015 (Rc. 2378/14)
[ECLI:ES:TS:2015:5851], STS 21-12-2015 (Rc. 3993/14)
[ECLI:ES:TS:2015:5852], STS 17-02-2016 (Rc. 670/15)
[ECLI:ES:TS:2016:737], STS 27-07-2015 (Rc. 2862/14)
[ECLI:ES:TS:2015:5647], STS 14-03-2016 (Rc. 424/15)

[ECLILES:TS:2016:1579], reconoce el derecho a la prestacion por desempleo
parcial, tras sistematizar los requisitos para su acceso en evolucion historica, y
sefalar que desde el RD 1167/1083, de 27 de abril, se permitia la protecciéon
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por desempleo de funcionarios de empleo y personal contratado de
colaboracion temporal de Derecho Administrativo sin distinguir entre desempleo
total o parcial y sin excluir ésta, por lo que procede el reconocimiento de dicha
prestacion.

5.1.3.-Régimen de compatibilidades e incompatibilidades
5.1.3.1.-Incompatibilidad entre percibo de la prestacion y trabajo

El actor, que percibia prestaciones por desempleo, fue sorprendido por la
Inspeccidn de Trabajo desempefiando actividades en un restaurante, sin que la
empresa le diera de alta ni el trabajador lo comunicara a la Entidad Gestora,
por lo que se procedié a la extincidbn de la prestacion por desempleo con
invocacién del art. 26.2 LISOS, por incumplimiento de la obligacién del
trabajador de comunicar la realizacibn de trabajos compatibles con la
prestacion, comunicacion que se realizé tras la visita inspectora. La Sala IV, en
STS 13-05-2015 (Rc. 2785/14) [ECLI:ES:TS:2015:3089], sefiala que el art.
221.1 LGSS prohibe compatibilizar prestacién o subsidio por desempleo y
trabajo por cuenta ajena, de forma que cuando se superponen prestaciones
por desempleo y trabajo sin comunicarse al SPEE, no debe acudirse al art.
26.2 (infracciones muy graves), sino al art. 25.3 LISOS (infracciones graves), lo
que no impide que proceda la extincion de la prestacion.

Reiterando dicha jurisprudencia, la Sala IV, en STS 29-07-2015 (Rc.
2788/14) [ECLILES:TS:2015:4355], igualmente entiende que procede la
extincion de la prestacion, y aunque errébneamente en la resolucién
administrativa se invoque el art. 26.2 LISOS en lugar del art. 25.3 LISOS -que
es el que debia ser de aplicacidén-, ya que las consecuencias que se prevén en
ambos preceptos son las mismas.

5.1.3.2.-Incompatibilidad entre percibo de la prestacién y jubilacién

Al trabajador, que percibia pension del Régimen de Clases Pasivas y
que con posterioridad prestd servicios en el Régimen General de la Seguridad
Social percibiendo prestacion por desempleo tras cumplir los 65 afios de edad,
se le reclamo dicha prestacion, por lo que presentd demanda considerando que
tenia derecho a la misma, pretension desestimada en instancia y suplicacién en
gue se razono que la pension del Régimen de Clases Pasivas es incompatible
con la prestacion por desempleo una vez alcanzada la edad de jubilacién. La
Sala IV confirma dicha sentencia en STS 24-06-2015 (Rc. 3228/14)
[ECLI:ES:TS:2015:3278], por entender que teniendo en cuenta lo dispuesto en
el RD Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, y el régimen de
incompatibilidades y requisitos de acceso a la prestacion por desempleo
previsto en la LGSS, debe entenderse que no es compatible el percibo de dos
pensiones, y segun el art. 207 LGSS, una vez cumplida la edad de jubilacion
ordinaria, no se puede tener derecho a la prestacién por desempleo salvo que
no se acredite el periodo necesario para el acceso a la pension de jubilacion.
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5.1.3.3.-Compatibilidad entre percibo de la prestacion e incapacidad
permanente total

El trabajador, que percibia prestacion de incapacidad permanente total,
solicité el reconocimiento del derecho a la prestacion por desempleo tras
perder aquél en el que prestd servicios distintos de los que dieron lugar al
reconocimiento de la pension de incapacidad permanente total, y respecto del
que también fue reconocido en situacion de incapacidad permanente total.
Dicha pretension se estim0 en instancia, cuya sentencia se revocO en
suplicacion. La Sala IV casa y anula dicha sentencia para reconocer la
compatibilidad entre la pension e incapacidad permanente total y el desempleo,
por entender, en STS 07-07-2015 (Rc. 2951/14) [ECLI:ES:TS:2015:3967], que
las cotizaciones efectuadas con posterioridad a la primitiva declaracion de
incapacidad permanente total, como consecuencia del desempefio de
actividades compatibles con dicha situacion, pueden computarse para generar
la prestacion por desempleo.

5.1.4.-Mantenimiento, suspensidén o extincion por salida del territorio sin
comunicacion al SPEE

La salida del territorio nacional del perceptor de prestaciones por
desempleo por periodo inferior a 90 dias sin comunicacion a la entidad gestora
pero existiendo causa para dicha ausencia, no comporta la extincion del
derecho a la prestacion sino la suspensién del mismo, segun la STS 18-10-
2012 (Rc. 4325/11) [ECLI:EES:TS:2012:7817], cuya doctrina se reitera, creando
jurisprudencia, en STS 23-10-2012 (Rc. 3229/11) [ECLI:ES:TS:2012:8622] y en
numerosas sentencias posteriores. La argumentacion dada por la Sala IV es la
siguiente: 1) En relacibn con el concepto de traslado de residencia al
extranjero, que es una causa de extincion de la prestacion contemplada en el
art. 213.1 g) LGSS, aunque no se ha establecido una linea divisoria por el
legislador de Seguridad Social entre estancia y residencia, de una
interpretacion sistematica del art. 31.1 de la Ley Orgénica de Extranjeria y art.
64.1 c) Reglamento Comunitario 883/2004/CE, se deduce que la residencia
temporal se distingue de la estancia empezando a partir de los 90 dias de
permanencia; 2) En relacion con la obligacion de comunicacion de las
ausencias del territorio espafiol, ésta debe realizarse ex ante (para salida
programada) o0 ex post (en caso de circunstancias sobrevenidas),
produciéndose una suspension o pérdida temporal del derecho a la prestacion
de desempleo correspondiente a los dias de estancia en el extranjero no
comunicada; 3) En relacién a la posibilidad de mantener la prestacién por
desempleo durante el periodo de 15 dias previsto en el art. 6.3 RD 625/1985,
de 2 de abril, si ésta ha sido puntualmente comunicada a la Administracion
espafiola, no supone ni suspension ni extincibon de la prestacion por
desempleo, ya que se trata de un supuesto equiparable a las vacaciones
anuales retribuidas del trabajador ocupado que permite la conciliacion de la
vida personal y profesional del beneficiario de la prestacion. En definitiva,
entiende la Sala IV que: 1) Se mantendra la prestacion por desempleo en
supuestos de salida al extranjero por tiempo no superior a 15 dias al afio, por
una sola vez, y cuando el desplazamiento se haya comunicado en tiempo
oportuno, 2) Por el contrario, se extinguird, en supuestos de desplazamiento al
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extranjero por mas de 90 dias que segun la legislacion de extranjeria supone el
paso de la estancia a la residencia temporal, y 3) Por ultimo, la prestacion se
suspendera en los supuestos previstos en el art. 6.3 RD 625/1985, de 2 de
abril, o cuando se haya producido el desplazamiento al extranjero por tiempo
inferior a 90 dias sin comunicacién a la entidad gestora pero con causa.

Pues bien, en STS (Pleno), 21-04-2015 (Rc. 3266/13)

[ECLI:ES:TS:2015:2114], STS 26-05-2015 (Rec. 1982/14)
[ECLI:ES:TS:2015:3023], STS 29-06-2015 (Rc. 2896/14)
[ECLI:ES:TS:2015:3678], STS 21-12-2015 (Rc. 817/15)
[ECLI:ES:TS:2015:5824], STS 27-01-2016 (Rc. 3856/14)
[ECLI:ES:TS:2016:741], STS 02-03-2016 (Rc. 1006/15)
[ECLI:ES:TS:2016:1251], STS 14-03-2016 (Rc. 712/15)
[ECLI:ES:TS:2016:1539], STS 07-06-2016 (Rc. 2183/14)

[ECLIES:TS:2016:2927], la Sala vuelve a abordar la cuestion, en un supuesto
en que lo que ademas de plantearse si es un supuesto de suspension o
extincion de la prestacion por desempleo por salida del territorio por plazo
inferior a 90 dias (concluyendo en este supuesto la Sala de suplicacion que
procedia la suspension y no la extincién), sin embargo se extinguié ésta como
consecuencia de que no se habia comunicado al SPEE la salida, y en
aplicacion de lo dispuesto en el art. 25.3 LISOS. La Sala IV, constituida en
Pleno, considera que la jurisprudencia anteriormente mencionada, que se dictd
antes de la promulgacion del RD-Ley 11/2013, de 2 de agosto, también es de
aplicacion en supuestos acontecidos después, debiendo ser de aplicaciéon la
misma incluso cuando la Entidad Gestora lo que hace es extinguir el derecho
aplicando una norma no invocada entonces, cual es el art. 25.3 LISOS.
Fundamenta esta decision en lo siguiente: 1) No tiene sentido que para un
bloque normativo, el sancionador, se prevea la salida del territorio nacional
como causa de extincién de la prestacion, mientras que para otro conjunto de
normas, prestacionales, se proceda a la suspensién, debiendo exigirse
coherencia entre la totalidad del bloque normativo, coherencia que se pone de
manifiesto en la jurisprudencia tradicional en materia de suspensién y extincion
de la prestacion por salida del territorio sin comunicacion al SPEE, ademas de
que ‘la coherencia también conduce a pensar que si la ausencia de
comunicacién del viaje desemboca en la suspensiéon de la prestacion
(descartandose la extincion de la misma), mal podria sostenerse que se llegase
al resultado opuesto (extincibn de la prestacion, devolucién de todo lo
percibido) por la via de las sanciones”, 2) Es necesario dar una solucion
unificada conforme al principio de seguridad juridica garantizado en el art. 9.3
CE, ofreciéndose mayor seguridad en el blogue regulador de las propias
prestaciones que se disfrutan; 3) Podria existir discriminacion objetiva en la
aplicaciéon de las leyes, por el hecho de que la entidad gestora pudiera poner
en marcha dos tipos de actuaciones (extincion en aplicacion de la normativa
sancionadora y suspension en aplicacion de la normativa prestacional); 4) El
principio de proporcionalidad determina que hay que modular las
consecuencias desfavorables para quien se traslada al extranjero siendo
beneficiario de prestaciones por desempleo, de la forma menos perjudicial, de
ahi que proceda, en aplicacién de la jurisprudencia tradicional, la suspensién
cuando no se comunica la salida a la entidad gestora y ésta tiene una duracion
inferior a 90 dias.
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5.1.5.-Devolucién de la prestacion por coincidencia con salarios de
tramitacion

En STS 22-09-2009 (Rc. 3856/08) [ECLI:ES:TS:2009:5244], se fall6 en
el sentido de que cuando no se comunicaba por quien estaba percibiendo
prestacion por desempleo al por entonces INEM, la existencia de un titulo que
daba lugar al cobro de los salarios de tramitacion, la consecuencia era el cese
en el percibo de las prestaciones y la devolucion de las percibidas. Dicha
doctrina se rectificd por STS 01-02-2011 (Rc. 4120/09)
[ECLI:ES:TS:2011:1003], dictada en Sala General (que contiene voto particular
que suscriben 4 Magistrados), segun la cual, si bien incumbe al trabajador la
obligacién de poner en conocimiento de la Entidad Gestora la existencia de un
titulo en virtud del cual se declara el derecho al cobro de los salarios de
tramitacion (en el supuesto enjuiciado una sentencia por la que se declara la
improcedencia del despido y el derecho al percibo de salarios de tramitacion),
la consecuencia de dicho incumplimiento no debe extenderse a la devolucion
integra de la totalidad de la prestacion, cuando durante el percibo de la misma
existia una situacién de desempleo protegida no incompatible; es decir, s6lo
cabria la devolucion de lo percibido indebidamente desde la fecha de
notificacién de la sentencia por la que se condend al pago de salarios de
tramitacién. La argumentacion de la Sala es que el despido en si mismo
determina la existencia de una situacion de desempleo y derecho al percibo de
la correspondiente prestacion, y si después del reconocimiento inicial del
derecho a la prestacién se plantea demanda por despido que termina con una
sentencia o acta de conciliacion, en la que se obliga al pago de salarios de
tramitacion, el nacimiento del derecho a la prestacién por desempleo no se
produce una vez finalizado el periodo a que corresponden los salarios de
tramitacion, sino desde el despido (porque la prestacion por desempleo no es
doble, sino una sola que nace con la extincion del contrato de trabajo), sobre la
gue se deben proyectar las vicisitudes que puedan surgir con posterioridad, y
que llevan a que la devolucién soélo proceda respecto de los periodos
incompatibles. Dicha doctrina se reitera en STS 21-03-2011 (Rc. 1187/10)
[ECLILES:TS:2011:1767], STS 02-07-2013 (Rc. 2391/12)
[ECLI:IES:TS:2013:4041] y en STS 02-03-2015 (Rc. 903/14)
[ECLILES:TS:2015:1225].

La jurisprudencia mencionada se aplica igualmente a los supuestos de
prestacion por desempleo en su modalidad de pago unico, ya que en STS 14-
04-2015 (Rc. 1706/14) [ECLI:ES:TS:2015:2115], ante la obligacion impuesta al
trabajador, al que le habia sido reconocida prestacion por desempleo en su
modalidad de pago unico, y al que se le reclamaba la totalidad de la prestacion
por desempleo reconocida por haber percibido salarios de tramitacion por un
periodo parcialmente coincidente con dicha prestacion, la Sala IV confirma la
sentencia de suplicacion que soOlo condendé a la devolucion de la parte
coincidente y no de la totalidad de la prestacion.

Igualmente en relacion con la prestacion por desempleo y salarios de

tramitacién, en un supuesto en que los trabajadores, cuyos despidos fueron
declarados improcedentes, percibieron prestaciones por desempleo desde la
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fecha del despido hasta la fecha de la readmision, abonandose por la empresa
las cantidades correspondientes a los salarios de tramitacion, reclamando el
SPEE a la empresa la prestacion por desempleo coincidente con los salarios
de tramitacidbn, que abond, por lo que reclamé posteriormente a los
trabajadores el pago de las prestaciones que la empresa tuvo que reintegrar al
SPEE, la Sala IV tiene que resolver si la accidon ha prescrito puesto que lo que
se reclamaba no es la prestacion por desempleo indebidamente percibida (lo
gue supondria aplicacién del plazo de prescripcion de cuatro afios del art. 45
LGSS), sino el reintegro de los salarios de tramitacion indebidamente
percibidos (lo que supondria aplicacion del plazo de prescripcion de un afio del
art. 59.2 ET). La STS 29-03-2016 (Rc. 2682/14) [ECLI:ES:TS:2016:1822],
interpreta el art. 209.5 LGSS en el sentido de que es claro que cuando ya han
sido abonados los salarios de tramitacion, la empresa tiene accion para exigir
al trabajador el pago de la prestacién cobrada por él y debidamente ingresada
por la empresa en el SPEE, por lo que al reclamarse precisamente eso, la
prestacion por desempleo, la norma sobre prescripcidn aplicable es el art. 45
LGSS, fijandose el dies a quo para computar el plazo de prescripcion, en la
fecha en que la empresa ingresa en la entidad gestora la cantidad que reclama
en concepto de prestaciones indebidas por causa no imputable al trabajador.

5.1.6.-Caélculo del importe cuando se prestan servicios a tiempo parcial

Respecto a cdmo se determina el importe maximo y minimo de la
prestacion por desempleo en un supuesto en que se prestaron servicios a
tiempo parcial, si teniendo en cuenta lo ocurrido durante los uUltimos 180 dias
(art. 211.1 LGSS) o si ha de atenderse a los periodos de ocupacion cotizada en
los 6 afos anteriores (art. 201.1 LGSS), la Sala IV, en STS 20-05-2015 (Rc.
2382/14) [ECLI:ES:TS:2015:2823] y STS 08-03-2016 (Rc. 1360/15)
[ECLI:ES:TS:2016:1758], entiende que si bien atendiendo a lo dispuesto en el
art. 211.3 LGSS en redaccion dada por RDL 20/2012, de 13 de julio, -que
dispone que “En caso de desempleo por pérdida de empleo a tiempo parcial o
a tiempo completo, las cuantias maximas y minimas de la prestacion,
contempladas en los parrafos anteriores, se determinan teniendo en cuenta el
indicador publico de retas de efectos multiples calculado en funcion del
promedio de las horas trabajadas durante el periodo de los ultimos 180 dias a
que se refiere el apartado 1 de este articulo, ponderandose tal promedio en
relacion con los dias en cada empleo a tiempo parcial o completo durante dicho
periodo™ deberia realizarse el calculo en atencion a los 180 dias, puesto que
es de aplicacion la normativa anterior, debe realizarse el célculo teniendo en
cuenta los 6 afios anteriores a la situacién de desempleo.

5.1.7.-Reposicién de la prestacién por desempleo
5.1.7.1.-No reposicién cuando ERE trae causa diversa del ERTE

Al trabajador, tras ser despedido por causas objetivas -despido que fue
declarado improcedente por defectos en la carta de despido- se le reconoci6 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
previamente en virtud de Resolucion de la Autoridad Laboral. La Sala IV, en
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STS 13-05-2015 (Rc. 2203/14) [ECLI:ES:TS:2015:3009], confirma la sentencia
desestimatoria de la demanda en que reclamaba que se le repusieran las
prestaciones consumidas, por entender que para que pueda reponerse la
prestacion por desempleo, es necesario que la extincion de los contratos tenga
la misma causa que generd la suspension, y en el presente supuesto la
improcedencia del despido se declara no en atencidon a la causa, sino por
defectos formales, por lo que no procede reponerle los dias de prestacion
solicitados.

5.1.7.2.-No reposicién si no se cumplen las exigencias legales respecto de
periodos de suspension y extincion

Como consecuencia de la suspension colectiva de contratos por
causas economicas (ERTE), el trabajador vio suspendido su contrato por 70
dias entre 2010 y 2011, percibiendo durante ellos la prestacion por desempleo.
Al permanecer la empresa en una situacion econdmica negativa, el trabajador
fue despedido en el marco del concurso voluntario, reconociéndosele
prestaciones por desempleo, pero descontando los 70 dias consumidos por el
ERTE. Ante la cuestion de si deben reponerse las prestaciones durante el afio
2013, dicha pretension fue desestimada en instancia, cuya sentencia fue
revocada en suplicacion, por cuanto se entendié por la Sala que las normas
anteriores al RD-Ley 1/2013, de 25 de enero, demuestran la voluntad del
legislador de favorecer la reposicién de las prestaciones por desempleo cuando
se produce un ERE extintivo precedido de un ERTE. En casacién unificadora
se plantea la cuestion de si cabe la reposicién de prestaciones por desempleo
percibidas en el afio 2010, como consecuencia de un ERE suspensivo, cuando
la relacion laboral se extingue en 2013. La Sala IV, en STS 16-12-2015 (Rc.
439/15) [ECLI:ES:TS:2015:5762], considera que no es posible reponer las
prestaciones por desempleo lucradas al amparo de ERTES cuando no se
cumplen las exigencias previstas en la normativa aplicable en cada momento
para la reposicidn de las prestaciones, normativa que es la siguiente: 1) La Ley
27/2009, de 30 de diciembre, contempla una posible reposicién de hasta 120
dias de prestaciones siempre que la suspensién se haya producido entre el 01-
01-2008 y el 31-12-2010 y la resolucién administrativa o judicial que autorice la
extincion se produzca entre el 09-03-2009 y el 31-12-2012; 2) La Ley 35/2010,
de 17 de septiembre, determina que las resoluciones autorizando las
suspensiones deben haberse dictado entre el 01-10-2008 y el 31-12-2011, y el
despido o resolucion administrativa o judicial que autorice la extincion entre el
18-06-2010 y el 31-12-2012; 3) ElI RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero, y la Ley
3/2012, de 6 de julio, prevén la reposicién cuando las suspensiones se hayan
producido entre el 01-01-2012 y el 31-12-2012 y el despido se produzca entre
el 12-02-2012 y el 31-12-2013; 4) ElI RD-Ley 1/2013, de 25 de enero, amplia el
plazo para la reposicion del derecho a la prestacion por desempleo con un
limite de 180 dias, cuando la suspension se produzca entre el 01-01-2012 y el
31-12-2013, y el despido se produzca entre el 12-02-2012 y el 31-12-2014,
entrando en vigor la norma el 01-01-201. En atencién a ello, considera que
cuando en el momento de la extincion del contrato y surge la situacion legal de
desempleo, esta vigente una norma que no permite conforme a los plazos
exigidos respecto del momento de suspension y de extincion, que se apliquen
sus efectos para reponer las prestaciones, y posteriormente surge otra que
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retrotrae sus efectos sin que tampoco concuerden los periodos respecto de la
suspension y extincion que permitirian la reposicion de prestaciones, no
procede reponer las prestaciones consumidas. Afiade la Sala IV que no puede
aplicarse un criterio flexibilizador de las condiciones previstas legislativamente
como asi se hizo en la sentencia de suplicacion, ya que ello supone “forzar la
literalidad de la norma o ignorar los mandatos del legislador”. A idéntica
conclusion se llega en STS 28-04-2016 (Rc. 552/15).

Siguiendo lo dispuesto en dicha sentencia, en STS 23-02-2016 (Rec.
762/15) [ECLI:ES:TS:2016:2218], y ante el supuesto de quien estuvo sujeto a
varios ERTES en 2009 y 2011, por lo que percibi6 prestaciones por desempleo
en dichos afos, extinguiéndose el contrato en 2013, y reconociéndosele la
prestacion por desempleo pero descontando los dias consumidos como
consecuencia de los ERTES anteriores, se reitera que, en aplicacién de lo
dispuesto en el art. 16 de la Ley 3/2012, de 6 de julio -norma de aplicacién a la
fecha de la extincion del contrato de trabajo-, no procede reponer las
prestaciones teniendo en cuenta que solo procederia la reposicion cuando la
extincion se produjera entre el 12-02-2013 y el 31-12-2013, habiéndose
percibido prestaciones por desempleo (derivadas de los ERTES) entre el 12-
02-2012 y el 31-12-2013, lo que en el presente supuesto no ha acontecido.

5.1.7.3.-Reposicidn de la prestacién aunque la extincién no derive de un
despido

Siguiendo lo dispuesto en la jurisprudencia sobre reposicion de la
prestacion por desempleo, la Sala IV, en STS 18-05-2016 (Rc. 2919/14)
[ECLIEES:TS:2016:2913], resuelve la cuestion de si es posible reponer la
prestacion por desempleo consumida durante un periodo de suspension
temporal del contrato por causas organizativas y productivas, cuando la
extincion contractual no se produce directamente por una resolucion
administrativa que autorice la extincion, sino por no acogerse el trabajador a
una medida de movilidad geogréfica adoptada por el empresario e incluida en
el plan de reestructuracion empresarial global. Considera la Sala IV que ello
procede, ya que aunque la extincién contractual no se articula por los cauces
de los arts. 51 y 52 c¢) ET, la extincion derivada del rechazo a la movilidad
geografica se enmarca en el contexto de una serie de medidas de flexibilidad
interna y externa afectantes a una reestructuracion empresarial global por
causas organizativas y productivas. Aifade la Sala que la finalidad de la norma
(el art. 3 Ley 27/2009, de 30 de diciembre, en el caso), es evitar que el
trabajador que sufre una suspensién temporal de su contrato tenga que
soportar las prestaciones por desempleo minorando las que tuviera derecho en
el supuesto de que el contrato se extinguiera, finalidad que es acorde con la
Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a las
aproximaciones de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a
los despidos colectivos, en que se equiparan el “despido” y las “extinciones de
contrato asimiladas al despido”

5.2.-Subsidio por desempleo
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5.2.2.-Determinacién del nivel de ingresos en atencion a las cargas
familiares

A efectos de determinar como deben computarse las cargas familiares
para el percibo del subsidio por desempleo por cargas familiares, teniendo en
cuenta que el solicitante carece de rentas propias de cualquier naturaleza que
superen el 75% del salario minimo interprofesional excluida la parte
proporcional de las pagas extra, y en particular, si debe incluirse como divisor a
la persona que aporta los ingresos (en el caso el conyuge), y si debe excluirse
como miembro de la unidad familiar a la esposa del demandante o debe
incluirse, la Sala IV, en STS 02-03-2015 (Rec. 712/14)
[ECLILES:TS:2015:1766], reiterando jurisprudencia tradicional iniciada con la
STS 30-05-2000 (Rc. 2717/99) [ECLI:ES:TS:2000:4392], 27-07-2000 (Rec.
1894/99) [ECLI:ES:TS:2000:6331], 28-10-2002 (Rc. 957/02)
[ECLI:ES:TS:2002:7124] y 26-04-2010 (Rc. 2704/09) [ECLI:ES:TS:2010:3157]
interpreta el art. 215.2 LGSS —que determina que “a efectos de lo previsto en
este articulo, se entendera por responsabilidades familiares tener a cargo del
conyuge, hijos menores de veintiséis afios 0 menores incapacitados, o
menores acogidos, cuando la renta del conjunto de la unidad familiar asi
constituida, incluido el solicitante, divida por el numero de miembros que la
componen, no supere el 75% del salario minimo interprofesional, excluida la
parte proporcional de las pagas extraordinarias. No se considerara a cargo el
conyuge, hijos o menores acogidos, con rentas de cualquier naturaleza
superiores al 75% del salario minimo interprofesional, excluida la parte
proporcional de dos pagas extraordinarias™, en el sentido de que cuando el
solicitante tiene rentas propias de cualquier naturaleza que superan el 75% del
salario minimo interprofesional, no tiene derecho al subsidio, y s6lo cuando no
se superan dichas rentas, es cuando pueden acreditarse cargas familiares y
como en el presente supuesto no se superan dichos ingresos, deben tenerse
en cuenta como divisor, a efectos de la determinacion de rentas, tanto la
esposa como los dos hijos del actor. En definitiva, no teniendo ingresos el actor
que superen el 75% SMI, deben tenerse en cuenta todos los ingresos de la
unidad familiar y dividir su cuantia por el nimero de miembros.

5.2.3.-Ingresos a tener en cuenta a efectos de carencia de rentas: netos y
no brutos

En atencion a lo fallado en la STS (Pleno) 28-10-2009 (Rc. 3354/08)
[ECLI:ES:TS:2009:7789] —que modifico la anterior doctrina en relacion a que
tienen que tenerse en cuenta los ingresos netos y no brutos a efectos de
determinar la carencia de rentas para el percibo de subsidio por desempleo-, y
en STS 18-12-2012 (Rc. 4547/10) [ECLI:ES:TS:2012:9115] —que reconoci6 el
derecho a la prestacion a favor de familiares teniendo en cuenta los ingresos
netos y no brutos-, en STS 19-01-2015 (Rc. 654/14) [ECLI:ES:TS:2015:448], se
reconoce el derecho al subsidio por desempleo para mayores de 52 afios al
actor, computando los ingresos netos y no brutos.

5.2.4.-Suspension del subsidio por venta de un inmueble
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Ante el supuesto de quien estando percibiendo subsidio por desempleo
ve extinguido el mismo como consecuencia de la venta de una finca que
pertenecia en un 50% indiviso a la sociedad de gananciales formada por la
actora y su esposo, siendo el otro 50% privativo, y realizandose la transmision
a la hija de ambos y su cényuge, la Sala IV, en STS 03-02-2015 (Rc. 288/14)
[ECLI:ES:TS:2015:705!, -reiterando lo dispuesto en la STS 28-10-2010 (Rc.
706/10) [ECLI:ES:TS:2010:6232]- entiende que procede la suspension durante
el mes en que se produjo el incremento de renta pero no la extincion.
Argumenta que: 1) No puede ser de aplicacion el art. 25.3 LISOS y no se
puede sancionar la conducta de falta de notificacion, puesto que el incremento
patrimonial fue incluido en la declaracién de IRPF; y 2) El incremento de renta
se produjo en un momento puntual, y no en forma de renta o producto obtenido
a lo largo de un periodo de varios meses, por lo que lo que procede es la
suspension en dicho mes pero no la extincion del mismo.

5.2.5.-Extincién por falta de comunicacion del incremento de renta

A pesar de que conforme a la jurisprudencia anterior en relacion con la
obtencién de ingresos puntuales y la influencia que ello tiene en la carencia de
rentas necesaria para tener derecho al subsidio por desempleo, se determino
que ello suponia precisamente eso, un ingreso puntual que conllevaba la
suspension de la prestacién pero no su extincion, la misma cambia como
consecuencia de una reformulacion de su doctrina por la propia Sala IV. La
cuestion que llevo a dicho replanteamiento y cambio jurisprudencial, procede
de un supuesto en que la actora, que tenia reconocido y percibia subsidio por
desempleo para mayores de 52 afios, rescatd un Plan de Pensiones, que
declar6 en el IRPF pero no lo comunicé a la Entidad Gestora en el momento de
su rescate, por lo que se dictd resolucion por la Entidad Gestora que acordé la
suspensiéon del subsidio, advirtiendo que si en el plazo de 12 meses no
presentaba declaracién anual de rentas, se produciria la extincion automatica
del subsidio, presentando declaraciones en las que no consta ninguna
percepcion por trabajo, capital mobiliario o inmobiliario, actividades
profesionales o agrarias u otras rentas, dictandose resolucién en la que se
extinguia la prestacion y se declaraba la percepcién indebida de prestaciones
por considerase que habia obtenido rentas en computo mensual superior al
75% SMI como consecuencia del rescate del plan de pensiones y no
comunicacion de la obtencion de las rentas, lo que conforme a los arts. 25.3 y
47.1 b) LISOS, implicaba la extincion del mismo. En suplicacion se confirma la
sentencia de instancia que consideré que procedia la suspension y no la
extincion del subsidio, puesto que la imputacion de los ingresos obtenidos por
la liquidacion del fondo de pensiones debe imputarse a un solo mes, que seria
el Unico periodo de tiempo durante el cual no tendria derecho la beneficiaria a
percibir el subsidio, lo hubiera comunicado o no a la Entidad Gestora. Ante la
cuestidon de si el rescate de un plan de pensiones puede considerarse como
renta 0 ingresos computables en su totalidad a efectos de determinar la
subsistencia del requisito de carencia de rentas exigido por el art. 215.3 LGSS
para seguir percibiendo el subsidio, la Sala IV, en STS (Pleno), 03-02-2016
(Rc. 2576/14) [ECLLES:TS:2016:621], interpretando la normativa cobre los
Planes y Fondos de Pensiones, en particular los arts. 4 y 8 del RD Legislativo
de 1/2002, de 29 de noviembre, rectifica su anterior jurisprudencia que
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consideraba renta al rescate obtenido por el Plan de Pensiones, para
considerarlo como un ingreso de naturaleza prestacional equiparable a renta de
trabajo. En atencion a ello concluye que como consecuencia del rescate del
Plan de Pensiones, la actora no ha ingresado en su patrimonio nada que no
tuviera ya, de forma que sustituyé un elemento patrimonial (el Plan de
Pensiones) por otro (el dinero obtenido por el rescate del Plan), siendo lo Unico
relevante la ganancia, plusvalia o rendimiento que hubiera podido obtener por
el rescate del citado Plan, concluyendo que las Unicas rentas o ingresos
computables son los rendimientos, plusvalias o beneficios que le haya podido
generar el Plan de Pensiones durante el tiempo en que el mismo subsistid, sin
que ‘quepa imputar como renta o ingreso el importe total del rescate del
mismo”, y al no constar si habian existido dichos beneficios, ni el importe de los
mismos, la actora no cometié ninguna infraccion derivada de no comunicar la
obtencién de rentas.

Partiendo de la base de que la Sala rectifica su jurisprudencia anterior
para considerar que a efectos de carencia de rentas lo que hay que tener en
cuenta es la plusvalia por el rescate de un plan de pensiones, la Sala IV vuelve
a abordar la cuestion de si procede la extincion o la suspension del subsidio
cuando se rescatan planes de ahorro y la Entidad Gestora pretende la extinciéon
con invocacion de la LISOS por falta de comunicacion de la ganancia. En el
supuesto examinado por la Sala IV, la actora, perceptora de subsidio por
desempleo para mayores de 52 afios, rescato tres planes de ahorro, lo que no
comunicé al SPEE, si bien lo declaré6 en el impuesto de la renta de las
personas fisicas. Cuando el SPEE tuvo conocimiento de dicho hecho, requirié a
la actora para que aportase los datos correspondientes, lo que hizo la
interesada, si bien se dict6 resolucién por la que se le extinguio el subsidio y se
le reclamaron en cuanto que indebidas las prestaciones percibidas desde la
fecha del rescate de los tres planes. Ante la cuestion de si procede la extincion
de la prestacion o la suspension por un mes (aquél en que se percibieron las
cantidades rescatadas del plan), la Sala IV, en STS (Pleno) 19-02-2016 (Rc.
3035/14) [ECLI:ES:TS:2016:894], -sentencia que contiene 2 votos particulares-
considera: 1) Que el art. 219.2 LGSS contiene una causa especifica de
suspension del subsidio, precepto que se tiene que completar con lo dispuesto
en los arts. 212.1 y 213.1 LGSS (preceptos que contienen situaciones que
conllevan la suspension o la extincibn del derecho a la prestacion por
desempleo y que se aplican también al supuesto de subsidio por desempleo);
2) El perceptor del subsidio debe cumplir la exigencia de aportar, tanto a
efectos de reconocimiento inicial, como para el mantenimiento del subsidio, la
documentacion en la que se acrediten los requisitos necesarios para la
percepcion y mantenimiento del mismo; 3) La no comunicacion del ingreso por
parte de la perceptora del subsidio, supone una infraccion grave del art. 25.3
LISOS, que conlleva, conforme al art. 47.1 LISOS, la extincion del subsidio por
desempleo; 4) En los supuestos en que la extincion del derecho trae causa de
un expediente sancionador en los que se aplica la sancion prevista en el art.
47.1 b) LISOS, la no declaracion de los ingresos ha de suponer la extincion del
subsidio y no la suspension imputable al mes en que se produjo el devengo (lo
gue ocurriria si se hubiera puesto en conocimiento de la Entidad Gestora la
existencia de ingresos que superan los previstos en el art. 215 LGSS). Afade
la Sala que si bien deberia existir coordinacion entre lo dispuesto en la LGSS y
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la LISOS, ello no implica que deba presentarse cuestion de inconstitucionalidad
por ausencia de proporcionalidad entre lo dispuesto en la LGSS y la LISOS.

Siguiendo lo dispuesto en la sentencia anterior, en STS (Pleno) 22-02-
2016 (Rc. 994/14) [ECLI:ES:TS:2016:1355], se reitera que procede extinguir el
subsidio por desempleo por rescate de un plan de inversiones que no se
comunico a la Entidad Gestora.

6.-Renta Activa de Insercién

El trabajador fue excluido del programa de renta activa de insercion por
no comparecencia ante el SPEE que le habia convocado al itinerario de
insercion, dejandole aviso de carta certificada en el buzén de su domicilio. La
Sala IV reconoce el derecho del actor a la inclusion en el programa en STS 22-
07-2014 (Rc. 2930/2013) [ECLI:ES:TS:2014:3794], cuya doctrina se reitera en
STS 30-07-2015 (Rc. 2782/14) [ECLI:ES:TS:2015:4235], por entender que el
RD 1829/1999, de 3 de diciembre, que aprueba el Reglamento por el que se
regula la prestacion de servicios postales en desarrollo de lo establecido en la
Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacion de
los Servicios Postales, obliga a que se realice un segundo intento en una hora
distinta y en los tres dias siguientes, cuando intentada la notificacién en el
domicilio del interesado nadie pueda hacerse cargo de la misma.

7.-Prestacion por cese de actividad de Auténomos

Ante la cuestibn de si un trabajador autbnomo econdmicamente
dependiente tiene derecho o no a percibir de la Mutua la prestacién por cese de
actividad cuando a la fecha del cese solo le faltaba un mes de cotizacion e
inmediatamente procedié a su abono sin esperar la invitacion al pago por parte
de la Mutua, la Sala IV, en STS 27-10-2015 (Rc. 2663/14)
[ECLILES:TS:2015:4754], entiende que no procede reconocer el derecho a la
prestacion por no tener cubierto el periodo de carencia en el momento del
hecho causante, ya que en aplicacion de los arts. 4 de la Ley 32/2010 de 5 de
agosto, que exige tener cubierto un periodo de carencia y hallarse al corriente
en pago de las cuotas, no teniendo que aplicarse el segundo cuando no se
cumple el primero.

8.-Prestacion por Maternidad

Tiene derecho a la prestacion por maternidad la trabajadora que,
teniendo su contrato suspendido por situacion de riesgo durante el embarazo,
es despedida, dando a luz posteriormente, y recayendo sentencia que declara
la nulidad del despido sin que la trabajadora se reincorpore por lo que se
procede a la extincion de su relacion laboral. Asi lo entiende la Sala IV en STS
03-06-2014 (Rc. 2259/13) [ECLIES:TS:2014:3590], STS 13-11-2014 (Rc.
2684/13) [ECLI:ES:TS:2014:5603], STS 22-01-2016 (Rc. 1931/14)
[ECLILES:TS:2016:742], en la que sefiala que la empresa tiene la obligacion de
cotizar durante el periodo correspondiente a salarios de tramitacion en
supuestos de improcedencia o nulidad del despido, por lo que durante la
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tramitacion del proceso de despido, el trabajador puede adquirir con efectos
retroactivos la situacion de asimilacion al alta, lo que permite a la trabajadora
solicitar y percibir prestacion por maternidad.

9.-Prestacion de riesgo durante la lactancia

No procede reconocer el derecho a la prestacion de riesgo durante la
lactancia a trabajadora que presta servicios en un centro de pre-educacion de
menores como educadora en turnos rotativos que incluye fines de semana,
consistiendo sus tareas en intervencion directa con menores, y existiendo
riesgo de agresion y/o posible transmision de enfermedades infecto-
contagiosas. Asi lo ha determinado la Sala IV en STS 13-05-2015 (Rc.
3114/13) [ECLI:ES:TS:2015:3240], en la que siguiendo reiterada jurisprudencia
anterior, se sefalé que no procede el reconocimiento del derecho a dicha
prestacion, cuando no se acredita la existencia de riesgos especificos del
puesto de trabajo.

10.-Viudedad
10.1.-En supuestos de parejas de hecho

Ante la cuestion de si tiene derecho a la pensién de viudedad conforme
a los criterios exigidos para parejas de hecho, quien habiéndose separado
judicialmente de su conyuge no comunica la reconciliaciéon al Juzgado, en STS
23-06-2015 (Rc. 2132/14) [ECLI:ES:TS:2015:3490], no se entra a conocer de la
cuestion por falta de contradiccion con la sentencia de contraste puesto que la
recurrida no aborda la cuestion de si tiene derecho a la pensién de viudedad
desde la situacién de pareja de hecho, sino desde la de separacién, sin que se
recurra en casacion por incongruencia omisiva.

10.2.-En supuestos de divorcio

La Sala IV, en STS 20-07-2015 (Rc. 3078/14) [ECLI:ES:TS:2015:3455],
STS 16-02-2016 (Rc. 33/14) [ECLI:ES:TS:2016:890] deniega el derecho a la
pension de viudedad a quien habiendo estado casada con el causante se
divorci6 de él, reanudando posteriormente la convivencia y asi constando ante
Notario, pero sin comunicar la reconciliacion al Juzgado, por cuanto no se
cumplen las exigencias para obtener la pension desde la situacion de pareja de
hecho, cuyos requisitos no cumplen. Argumenta la Sala IV que la situacién
matrimonial es contraria a la situacion de pareja de hecho, ya que: 1) en el
matrimonio los cdnyuges tienen que vivir juntos, mientras que en las parejas de
hecho la convivencia es voluntaria; 2) en la separacion esta vigente el vinculo
matrimonial, por lo que no puede constituirse validamente una pareja de hecho
aungue convivan juntos, sino que lo que existe es una reconciliacion en que los
cényuges vuelven a vivir juntos; 3) en el divorcio, una vez disuelto el vinculo
matrimonial, puede generarse una situacion de pareja de hecho entre los
conyuges, de forma que para tener derecho a la pension de viudedad, deben
cumplirse todas las exigencias legales para obtener la pension desde dicha
situacion; en atenciéon a ello, deniega el derecho a la pensién de viudedad
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puesto que no se cumplen las exigencias para obtener la pension desde dicha
situacion.

10.3.-En supuestos de violencia de género

La actora, que habia denunciado durante su matrimonio a su marido
por violencia de género, obteniendo sentencias absolutorias con anterioridad a
la separacion, y condenatoria con posterioridad a la misma (por falta de
amenazadas contra el hijo de la actora), solicitd pensién de viudedad que le fue
denegada por haber transcurrido mas de 10 diez afios entre la fecha de la
separacion y la del fallecimiento conforme a la DT 182 LGSS. En instancia se
estimo la pretension de la actora de que le fuera reconocida la pension por ser
victima de violencia de género. La Sala de suplicacion revoca dicha sentencia,
por considerar no acreditada la situacidon de violencia de género al tiempo de la
separacion en los términos del art. 174.2 LGSS, pues la denuncia de malos
tratos anterior a la separacion desemboco en sentencia absolutoria. La Sala IV,
en STS 20-01-2016 (Rc. 3106/14) [ECLI:ES:TS:2016:178], interpretando el art.
174.2 LGSS en redaccion dada por Ley 26/2009, 23 de diciembre, que es la
aplicable al supuesto enjuiciado por producirse el fallecimiento del causante en
el 2010, que prevé una excepcidn a que no hayan transcurrido 10 afios entre la
fecha de la separacion y la del fallecimiento del causante cuando se es victima
de violencia de género, y recordando que la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la violencia de género, en su art. 23,
prevé los supuestos en que se acredita dicha situacion, entre los que se incluye
“cualquier otro medio de prueba admitido en derecho”, otorga el derecho a la
pension, por considerar que la acreditacion de ser victima de violencia de
género, que puede realizarse por cualquier medio admitido en derecho, permite
que la testifical del hijo de la actora, que obtuvo una sentencia penal que
condend al padre por violencia, es un indicio mas que suficiente de que habia
existido una situacion conflictiva entre los esposos, como también lo es que la
sentencia absolutoria penal frente a la denuncia presentada por la actora contra
su marido antes de la separacion, procediera por haberse retirado la denuncia.

11.-Prestacién en favor de familiares

Ante la cuestion de si tiene derecho a la prestacion a favor de
familiares quien ostentando la condicion de persona con discapacidad y vivia a
expensas de sus padres que fallecen, junto con un hermano que tiene
ingresos, la Sala IV, en STS (Pleno) 15-10-2015 (Rc. 1045/14)
[ECLI:ES:TS:2015:5561], entiende que ello procede por cuanto: 1) El art. 176
LGSS prevé la prestacion a favor de familiares a quien carezca de medios
propios; 2) Por su parte el art. 40 del Decreto 1646/1972, de 21 de junio,
dispone que ademas no queden familiares con obligacion y posibilidades de
prestarles alimentos segun la legislaciéon civil; 3) La presencia de un familiar
obligado a satisfacer alimentos elimina el derecho a la prestacion de Seguridad
Social; 4) La obligacion de prestar alimentos entre hermanos se regula en la
normativa civil; 5) Aunque para la legislacion civil, entre hermanos existe una
obligacion de naturaleza alimenticia, ello es distinto al deber de prestarse
alimentos en sentido propio y completo, de lo que se puede concluir que la
obligacion civil de prestarse mutuos auxilios que pesa entre hermanos no debe
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equiparare a la de alimentos cuando se trata del acceso a las prestaciones de
Seguridad Social, lo que implica que la existencia de hermanos no impide que
surja el derecho a la prestacién en favor de familiares con independencia de su
nivel de rentas

12.-Iimpugnacion por las Mutuas de la imputacion de responsabilidad

Ante la cuestion de si se puede impugnar una resolucion del INSS en el
plazo previsto en el art. 71.2 LRJS, por una Mutua, cuando se le imputo la
responsabilidad derivada del reconocimiento de prestaciones derivadas de
enfermedad profesional, antes de que haya prescrito el derecho, la Sala IV, en
STS (Pleno) 15-06-2015 (Rc. 2648/14) [ECLI:ES:TS:2015:3015], STS (Pleno)
15-06-2015 (Rc. 2766/14) [ECLIES:TS:2015:3016], STS 20-07-2015 (Rc.
3420/14) [ECLLES:TS:2015:4416], STS 14-09-2015 (Rc. 3775/14)

[ECLI:ES:TS:2015:3845], STS 15-09-2015 (Rc. 3477/14)
[ECLI:ES:TS:2015:3816], STS 15-09-2015 (RC. 96/15)
[ECLI:ES:TS:2015:3972], STS 15-09-2015 (Rc. 3745/14)
[ECLI:ES:TS:2015:4061], STS 16-09-2015 (RC. 3128/14)
[ECLI:ES:TS:2015:4232], STS 15-10-2015 (Rc. 3852014)
[ECLI:ES:TS:2015:4835], STS 20-10-2015 (RC. 3927/14)
[ECLIES:TS:2015:4562],  STS 14-12-2015  (Rc.  744/15)
[ECLI:ES:TS:2015:5599)], STS 14-12-2015 (RC. 1152/15)
[ECLI:ES:TS:2015:5777], STS 15-12-2015 (Rc. 291/15)
[ECLI:ES:TS:2015:5598], STS 15-12-2015 (Rec. 288/15)
[ECLI:ES:TS:2015:5601], STS 16-12-2015 (RC. 441/15)

[ECLIES:TS:2015:5602], STS 01-03-2016 (Rc. 1536/2015), STS 01-03-16 (Rc.
1817/2015) [ECLIES:TS:2016:1316], STS 02-03-2016 (Rc. 1244/15)

[ECLILES:TS:2016:1046], STS 02-03-2016 (Rc. 3945/14)
[ECLILES:TS:2016:1256], STS 02-03-2016 (Rc. 995/15)
[ECLILES:TS:2016:1267], STS 02-03-2016 (Rec. 754/15)
[ECLILES:TS:2016:1517], STS 02-03-2016 (Rc. 1338/15)
[ECLILES:TS:2016:1915], STS 03-03-2016 (Rc. 1491/15)
[ECLILES:TS:2016:1255], STS 08-03-2016 (Rc. 1098/15)
[ECLILES:TS:2016:1044], STS 08-03-2016 (Rc. 1099/15)
[ECLILES:TS:2016:1238], STS 08-03-3016 (Rc. 889/15)
[ECLILES:TS:2016:1525], STS 08-03-2016 (Rc. 1099/15)
[ECLILES:TS:2016:1238], STS 08-03-2016 (Rc. 3753/14)
[ECLI:IES:TS:2016:1532], STS 08-03-2016 (Rc. 2028/15)
[ECLILES:TS:2016:1916], STS 14-03-2016 (Rec. 686/15)
[ECLI:IES:TS:2016:1533], STS 15-03-2016 (Rc. 1448/15)
[ECLILES:TS:2016:1535], STS 15-03-2016 (Rc. 2029/15)
[ECLI:ES:TS:2016:1536], STS 29-03-2016 (Rc. 2996/14)
[ECLILES:TS:2016:1759], STS 31-03-2016 (Rc. 749/15)
[ECLI:IES:TS:2016:1761], STS 07-04-2016 (Rc. 44/15)
[ECLILES:TS:2016:1763], STS 07-04-2016 (Rc. 27/15)
[ECLI:IES:TS:2016:1829], STS 12-04-2016 (Rc. 3855/14)
[ECLILES:TS:2016:2229], STS 27-04-2016 (Rc. 477/15)
[ECLI:IES:TS:2016:2283], STS 29-04-2016 (Rc. 445/14)
[ECLILES:TS:2016:2247], STS 03-05-2016 (Rc. 26/15)

[ECLILES:TS:2016:2508], STS 04-04-2016 (Rc. 732/15)
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[ECLILES:TS:2016:2248], STS 06-05-2016 (Rc. 573/15)

[ECLILES:TS:2016:2245], STS 09-05-2016 (Rc. 3871/14)
[ECLILES:TS:2016:2279], STS 11-05-2016 (Rc. 876/15)
[ECLIES:TS:2016:2523], STS 11-05-2016 (Rc. 747/15)
[ECLILES:TS:2016:2525], STS 11-05-2016 (Rc. 518/15)

[ECLILES:TS:2016:2521], STS 11-05-2016 (Rec. 3929/14), STS 18-05-2016
(Rec. 777/15), STS 01-06-2016 (Rec. 1125/15) [ECLI:ES:TS:2016:2771], STS
01-06-2016 (Rc. 1101/15) [ECLLES:TS:2016:2769], STS 01-06-2016 (Rc.
1522/15) [ECLLES:TS:2016:2773], STS 01-06-2016 (Rc. 1737/15)

[ECLILES:TS:2016:2917], STS 01-06-2016 (Rc. 1821/15)
[ECLILES:TS:2016:2915], STS 01-06-2016 (Rc. 1185/15)
[ECLILES:TS:2016:2914], STS 01-06-2016 (Rc. 1097/15)
[ECLILES:TS:2016:2918], STS 01-06-2016 (Rc. 1335/15)
[ECLIES:TS:2016:2920], STS 07-06-2016 (Rc. 2507/15)
[ECLILES:TS:2016:2921], STS 07-06-2016 (Rc. 555/15)
[ECLILES:TS:2016:2926], STS 07-06-2016 (Rc. 1887/15)
[ECLILES:TS:2016:2919], STS 07-06-2016 (Rc. 1786/15)
[ECLILES:TS:2016:2932], STS 08-06-2016 (Rc. 47/15)

[ECLI:ES:TS:2016:2925], argumenta: 1) Que el defectuoso agotamiento de la
via administrativa previa por inobservancia del plazo de 30 dias establecido en
el art. 71.2 LRJS, no afecta al derecho material y por lo tanto no supone
prescripcién, comportando la caducidad en la instancia y por lo tanto la pérdida
del tramite, pudiendo ejercitarse nuevamente la accion cuando no esté
afectada por prescripcién o caducidad; 2) Dicha conclusion se ha positivizado
en el art. 71.4 LRJS, precepto que supone una excepcion al régimen
administrativo comun que dispone la inatacabilidad del acto que gana firmeza
por haber sido consentido; 3) La excepcion va referida exclusivamente al
reconocimiento de las prestaciones, teniendo como destinatario al beneficiario
y no a las Entidades colaboradoras, por lo que éstas no pueden reclamar al
INSS pretendiendo se deje sin efecto no los términos de la prestacion sino la
imputacién de responsabilidad; y 4) No es de aplicacion lo dispuesto en la DA
62 LRJAP/PAC, para extender el privilegio procesal a quien no es beneficiario.
En atencion a ello, considera que la Mutua no puede impugnar, cuando no se
ha impugnado en tiempo y forma la resolucion en que se le imputa la
responsabilidad en el abono de las prestaciones derivadas de enfermedad
profesional, dicha resolucion, por no tratarse de un beneficiario ni ir la
pretension dirigida al reconocimiento de la prestacion sino a la imputacion de la
responsabilidad.

13.-SOVI

A efectos de la percepcion de una pension SOVI, deben computarse
los dias cuota por pagas extra para acreditar el periodo de carencia exigido, en
cuantia equivalente a los dias a que referian el importe de las pagas extra
incluida la paga de beneficios prevista en la Ordenanza Laboral de Comercio
de 10-02-1948. Asi lo entendié la Sala IV en STS 14-06-1993 (Rc.1980/92)
[ECLI:ES:TS:1993:4060], 29-05-2000 (Rc. 2877/99) [ECLI:ES:TS:2000:4341] y
21-07-2000 (Rec. 3237/99) [ECLI:ES:TS:2000:6129], y se reitera en STS 22-
06-2015 (Rc. 1693/14) [ECLI:ES:TS:2015:3452], en la que se determina que
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para el computo de los 1800 dias exigidos para tener derecho a prestaciones
SOVI, deben tenerse en cuenta las cuotas correspondientes a las pagas
extraordinarias que correspondiera abonar conforme a la norma sectorial
vigente en el momento de su devengo.

[ll. DERECHO PROCESAL
1. Competencia del orden social
1.1. Competencia judicial internacional

La doctrina de la extensa STS 30-12-13 (Rc 930/13) sobre la potencial
competencia de los tribunales espafoles, se reitera ahora en la STS 18-5-16
(Rc. 3951/14), a proposito de la consideracién como laboral de la prestacion de
servicios del demandante, quien suscribié contrato de prestacion de servicios
con Teksilon Unipessoal Limitada como autébnomo, comercial cuyo domicilio es
el determinante para fijar la competencia internacional, pues, tratandose de
empresario domiciliado en un Estado miembro, seran competentes los
tribunales del Estado donde tenga su “domicilio, o, a eleccién del propio
trabajador demandante, los tribunales del Estado donde desempefare
habitualmente su trabajo o ante el tribunal del dltimo lugar en que lo hubiere
desemperfiado, o si el trabajador no desempefare o no hubiere desempefiado
habitualmente su trabajo en un Unico Estado, ante el tribunal del lugar en que
estuviere o hubiere estado situado el establecimiento que hubiere empleado al
trabajador o que las partes hubieran comprometido expresamente su sumision
expresa a los tribunales de un determinado Estado mediante un pacto
celebrado después del nacimiento del litigio o, cuando se celebre con
anterioridad, permita al trabajador formular demandas ante tribunales distintos
de aquellos a los que las reglas del citado Reglamento confieren la
competencia (articulo 21 del Reglamento CE 44/2001)”.

La cuestion se resuelve, previo recordatorio de que la cuestion
competencia debe resolverse incluso de oficio, tras revisar las reglas de
competencia internacional, y su ordenacién en base al principio de jerarquia y
prioridad, que hace que deba aplicarse con prioridad la normativa internacional
europea y sélo en su defecto al derecho autbnomo (interno) --art. 25 LOPJ--.
Lo que supone la aplicacion al caso de autos del Reglamento CE 44/2001, que
consagra el “domicilioc” como la determinante de la propia aplicacion del
Reglamento; y para concretar los tribunales de qué Estado deben conocer de
la controversia laboral, distinguiendo, cuando el empresario es el demandado,
entre los supuestos en los que el empresario tenga o no su domicilio en un
Estado miembro (art. 18 y 19.1), estableciendo en este Ultimo caso una
excepcion a la regla general conforme a la cual si falta domicilio en un Estado
miembro la competencia judicial se determinara conforme a las reglas internas
del Estado; y, por otra parte, para determinar la posibilidad de que el trabajador
(no el empresario demandante) pueda demandar ante los tribunales de un
Estado miembro “mas favorables a sus intereses” (presumiblemente el del
lugar de cumplimiento de su prestacion de servicios), distintos al del domicilio
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del empleador, si concurren las reglas de conexion que establecen (lugar de
desempeiio habitual del trabajo, dltimo lugar de desempefio del trabajo o, en
supuestos especiales, los del lugar en que estuviere o hubiere estado situado
el establecimiento que hubiere empleado al trabajador) (arg. ex art. 19.2 en
relacion art. 5.1).

La Sala descarta la competencia de los tribunales nacionales porque
el demandante, de nacionalidad espafiola suscribié con la comercial un
contrato de prestacion de servicios como autonomo, facturando sus servicios
de asistencia técnica de ingenieria, prestando dichos servicios en Portugal,
teniendo la empresa su domicilio social y arrendada una nave en dicho Estado,
donde prestaba dichos servicios, sin que conste acreditado que el contrato se
haya suscrito en Espafa, ni que Teksilon Espafia SL pueda ser considerada
como agencia, sucursal, delegacion o representacion en Espafa de la
mercantil portuguesa Teksilon Unipessoal Limitada, por lo que, en virtud de lo
establecido en los articulos 2.1, 4, 18 y 19 del Reglamento 44/2001, del
Consejo de 22 de diciembre de 2000, se ha de declarar la falta de jurisdiccion
de los tribunales espafioles para conocer de la cuestion ahora examinada.

1.2. Impugnacion de un acto administrativo en materia de Seguridad
Social que afecta a la prestacién de incapacidad temporal

La STS 20-5-15 (Rc. 2675/14) --ECLIES:TS:2015:3011--, previa
aclaracion de que tratandose de la determinacion del orden jurisdiccional
competente debe examinarse de oficio por la Sala, atribuye al orden social el
conocimiento de una demanda interpuesta por el SERMAS, en su condicion de
empresario, en impugnacion de la resolucién del INSS en la que le reclama
cierta cantidad, que habia sido deducida en los boletines de cotizacion de una
trabajadora, suma correspondiente al pago delegado de la prestacion de
incapacidad temporal. Conclusion que resulta del hecho de que el objeto
litigioso sea determinar quién —empresa o INSS- debe cargar con el pago del
subsidio de incapacidad temporal. Se trata, en suma, de la impugnacion de un
acto administrativo en materia de Seguridad Social que afecta de lleno a la
materia prestacional por lo que es competencia exclusiva y excluyente de la
jurisdiccion social, por mas que la compensacion que ha efectuado la empresa
por su abono a la trabajadora se haya instrumentado a través de los boletines
de cotizacion que, en el caso, en absoluto comporta acto conexo alguno a la
actividad recaudatoria.

1.3. Rectificacién de doctrina en materia de impugnacion de sanciones
impuestas por el Consejo de Ministros

Merece la consideracion de imprescindible la STS 22-7-15 Impug
actos 4/12 --ECLI:ES:TS:2014:455—en tanto que rectifica reciente doctrina de
la Sala [STS 21-1-14 (Rc. 2/12) y 28-10-13 (Rc. 3/12)] para declarar la
competencia del orden social para conocer de una demanda contra sancién
impuesta por el Consejo de Ministros a una empresa por impago de cuotas a la
seguridad social. El nuevo criterio se ajusta a lo mantenido por la Sala Especial
de Conflictos de Competencia, en Auto n° 15- 2014 de 24-9-2014, en el bien
entendido que si bien el orden social no conoce de los actos de afiliacion, altas,
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bajas y de liquidacién de cuotas de Seguridad Social, tal exclusion debe ser
interpretada restrictivamente, de manera que de la potestad sancionadora solo
se excluyen las “actas de infraccion vinculadas con dicha liquidacion de cuotas
y con respecto a los actos de gestion recaudatoria”, sin que alcance a las
sanciones impuestas por infraccion de normas de Seguridad Social cuando no
lleven aparejada una liquidacion de cuotas, ni se haya suscitado controversia
en torno al importe de las cuotas. Tal acontece, a entender de la Sala, en el
caso que resuelve, por lo que el pleito tiene encaje en la regla general de
atribucién competencial al orden social del articulo 2 LRJS.

1.4. Asignacion de nivel a trabajadores de la Agencia Tributaria

Las STS 27-7-15 (Rc. 1948/14) --ECLI:ES:TS:2015:4354--, 18-2-16
(Rc. 3375/14) --ECLI:ES:TS:2016:1038--, atribuyen al orden social el
conocimiento del litigio sobre nombramiento de los actores por debajo de su
nivel consolidado, sin impugnacion del acto administrativo de caracter general
(Relacion de Puestos de Trabajo). Tal criterio casa con la doctrina de la Sala
contenida en STS 10-9-10 (Rc. 205/09), que viene a declarar la incompetencia
de la jurisdiccién laboral para conocer de la impugnacion de una Relacion de
Puestos de Trabajo y la competencia cuando las cuestiones en conflicto se
hallan vinculadas a la aplicacion de las relaciones de puestos de trabajo.

1.5. Conflictos colectivos. Adif

También es competente el orden social para el conocimiento para las
reclamaciones formuladas en las STS 1-4-15 (Rc. cas. 176/14) --
ECLI:ES:TS:2015:1910--, 23-9-15 (Rc. cas. 106/14) --ECLI:ES:TS:2015:4565--
y 10-11-15 (Rc. cas. 360/14) --ECLI:ES:TS:2015:4838—, por los sindicatos
para que en todos los casos de incapacidad temporal de los trabajadores de
ADIF se abone la prestacion conforme a lo regulado en el convenio colectivo de
la empresa y, subsidiariamente, conforme al RDL 20/2012 DA 182, teniendo en
cuenta la retribucién correspondiente tanto al salario fijo como al variable. Se
destaca la naturaleza de la demanda (conflicto colectivo).

A la cuestion competencial se afiaden en estas sentencias otras
reflexiones que para evitar dispersién se reproducen a continuacién, a saber: la
parte absuelta puede recurrir cuando entienda que de lo resuelto se le puede
derivar perjuicio; ADIF es un organismo publico en su versién de entidad
publica empresarial y depende de la AGE a traves del M° de Fomento,
hallandose exento de pagar la tasa judicial, y no es preciso llamar al proceso a
la AGE, aun cuando se discuta el cumplimiento de la Instruccion dictada en
seguimiento del RDL 20/12, sobre complemento de IT para personal al servicio
de la AGE, porque la defensa del Estado en juicio acepto el desistimiento, lo
gue evidencia su falta de implicacién y la ausencia de interés.

1.6. Cuestiones relacionadas con ERE antes de la LRJS
Reiterando doctrina de la Sala, la STS 22-6-15 (Rc 465/14) --

ECLI:ES:TS:2015:3479-- atribuye al orden social de la jurisdiccion la
competencia para conocer de una pretension de abono de diferencias de
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indemnizacion abonada por la empresa conforme al ERE autorizado, ex LPL.
Como se destaca la controversia va referida a una cuestion no expresamente
prevista en los acuerdos homologados por la autoridad laboral, por lo que no
se cuestiona el contenido de la resolucién administrativa que autorizé las
extinciones contractuales. El origen del litigio estd en que los demandantes
fueron prejubilados en el marco del ERE, reconociéndoseles como
indemnizacion un complemento de prestaciones por desempleo conforme al
plan acordado en el que no se contemplaba el supuesto en que el abono del
complemento no agotara el importe de la indemnizacién legal que
corresponderia por extincion de los contratos, reclamandose el importe integro
de la indemnizacion o subsidiariamente la diferencia entre la cuantia de la
indemnizacion y el complemento cobrado.

Esta misma doctrina se reproduce en la STS 3-11-15 (Rc. 2070/14) --
ECLI:IES:TS:2015:5130--.

1.7. Cuestiones relacionadas con ERE tras la entrada en vigor de la LRJS

En la otra cara de la moneda, la STS 20-11-15 (Rc. cas. 106/15) --
ECLI:ES:TS:2015:5820-- resuelve la particular impugnacion de la extinciéon del
contrato de trabajo planteada por un solo trabajador, derivando de un ERE
inicial de 2005, en el que, con posterioridad, recayd una resolucion
administrativa de septiembre de 2011 complementaria, que autorizaba la
extincion del contrato del actor. La Sala declara la competencia del orden
social para conocer de la accion, sobre la adecuacién a Derecho de la
inclusion del demandante en el grupo de los afectados por la autorizacion
extintiva y, en suma, en el andlisis de si, debido a su antigiiedad, debi6 de
haber sido excluido por constar la existencia de otros trabajadores que
cumplieran los requisitos para la inclusion prioritaria. Se destaca que aunque
proceda de un ERE de 2005, la actual autorizacién para extinguir contratos de
trabajo se produce tras una distinta solicitud de homologacion de un nuevo
acuerdo -cuya legalidad en cuanto al procedimiento no se ha cuestionado-, y
supone la afectacion ex novo de unos trabajadores no incluidos en su
momento.

1.8. Incompetencia del orden social. Demanda sobre paralizacion de
convocatorias de oferta publica de empleo

Aplicando doctrina previa al caso de autos, la STS 30-11-15 (Rc. Cas.
33/15) -- ECLLES:TS:2015:5723—recuerda la competencia del orden
contencioso-administrativo para conocer de los conflictos suscitados por la
provision de puestos de trabajo por los organismos publicos, salvo promocion
interna. Por ello anula la sentencia del TSJ de Extremadura que estimé la
demanda de conflicto colectivo formulada por CCOO y declar6 que para la
convocatoria de concurso para cobertura por turno libre de vacantes en la Junta de
Extremadura era necesaria la convocatoria y resolucién previa de los concursos de
ascenso Y traslado. Del suplico de la demanda y de la aclaracion del mismo, se
deduce que el propésito del sindicato accionante no es en realidad la aplicacién o
interpretacion del art. 15 del Convenio aplicable, sino la paralizacion de las érdenes
de la Junta de convocatoria de acceso libre al empleo publico, y esa cuestidn
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incumbe resolverla al orden contencioso administrativo de la jurisdiccion, sin
que tal atribucidén pueda alterarse por el eventual efecto negativo que los actos
0 resoluciones administrativos de convocatoria pudieran llegar a tener sobre
las previsiones convencionales en materia de seleccion o provision interna de
vacantes.

1.9. Competencia funcional. Competencia de los tribunales espafoles en
conflictos colectivos que superan las fronteras nacionales

Resulta de particular relevancia la STS 20-4-15 (Rc 100/14) --
ECLI:IES:TS:2015:2306-- que declara la competencia funcional del TSJ en un
conflicto colectivo de impugnacibn de una modificacion sustancial de
condiciones de trabajo en empresa con sede en Extremadura, donde prestaban
servicios unos 900 trabajadores, si bien 6 los prestan en Bruselas y Lisboa.
Comienza la sentencia con las siguientes aclaraciones de calado: 1%) La
competencia para conocer los conflictos colectivos corre paralela a su ambito
geografico. 22) Las normas procesales que atribuyen la competencia
jurisdiccional ignoran la dimension internacional del conflicto. 3%) Ningun érgano
jurisdiccional espafiol posee expresa competencia respecto de conflictos
colectivos que trasciendan nuestras fronteras. 42) El juez natural del conflicto
con proyeccion internacional es el mismo que lo seria si careciera de ella. 52) El
Convenio de Bruselas y los Reglamentos Comunitarios que lo han sustituido no
alteran el resultado anterior.

Ello supone que la existencia de trabajadores destacados en otros
paises comunitarios no altera la competencia judicial nacional, pues no hay
equivalencia entre la situacién de la empresa que posee centros de trabajo en
varias Comunidades Autonomas y la de aquella que solo esta establecida en
una Comunidad y tiene delegaciones internacionales. Con esta base juridica la
Sala anula la sentencia recurrida con indicacion de que la nueva sentencia
debe partir de que el Tribunal competente para resolver el conflicto suscitado,
afecte o no a los seis trabajadores que prestan servicios fuera de Espafia, es el
TSJ de Extremadura.

2. Fases previas al procedimiento
2.1. Conciliaciéon administrativa previa

La STS 26-1-16 (Rc. 2227/14) --ECLI:ES:TS:2016:761-- se pronuncia
sobre la aplicacion al plazo legal de caducidad para el ejercicio de la accion de
impugnaciéon de despido de las reglas procesales que fija el art 135 LEC. En el
particular supuesto que resuelve, la empresa notific6 el despido a la
trabajadora el 15-11-12, presentando papeleta de conciliacion el 21° dia habil
posterior al despido, y el 18-12-12 la demanda. La Sala reitera doctrina
apreciando que no ha caducado la accion puesto que el plazo correspondiente
se ha congelado al presentarse la papeleta dentro del 21° dia y la demanda
presentada antes de la celebracion del intento de conciliacion, se hallaria
dentro del plazo. Al efecto se advierte que la conciliacion administrativa no es
realmente un procedimiento administrativo, ni tampoco es independiente del
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proceso laboral y, por tanto, el plazo de caducidad de la accién queda
congelado durante la sustanciacién de la conciliacion, es decir, desde que se
interpone la papeleta hasta que se celebra el acto, de modo que la papeleta
podréa interponerse antes de las 15 horas del dia 21°.

2.2. Prestaciones por enfermedad profesional. No reapertura del
procedimiento afios después

La relevante doctrina de la Sala sobre la responsabilidad del INSS en
el abono de la prestaciones derivadas de enfermedad profesional declaradas
con posterioridad al 01-01-2008 (fecha de entrada en vigor de la Ley 51/2007),
ha dado alas a las Mutuas para formular ante la entidad gestora las
reclamaciones correspondientes para que se dejen sin efecto las resoluciones
por las que en su dia se les impuso responsabilidad. Esta pretension ha
quedado, no obstante, cegada por completo con las importantisimas STS 15-6-
15 (Rc 2648/14) --ECLI:ES:TS:2015:3015-- y 15-6-15 (Rc 2766/14) --
ECLI:ES:TS:2015:3016-- —y el sinfin de las dictadas a su albur, s6lo por citas
las mas recientes: TS 27-4-16 (Rc. 477/15) --ECLI:ES:TS:2016:2283--, 12-4-16
(Rc. 3855/14) --ECLILES:TS:2016:2229--, 3-5-16 (Rc. 346/15) --
ECLI:ES:TS:2016:2257--, 6-5-16 (Rc. 573/15) --ECLI:ES:TS:2016:2245--, 4-5-
16 (Rc. 732/15) - ECLLES:TS:2016:2248-, 9-5-16 (Rc. 3871/14) --
ECLI:ES:TS:2016:2279--, al entender la Sala que la no impugnacion de una
resolucién que impuso en su dia responsabilidad a la Mutua en el plazo
previsto por el art. 71.2 LRJS, impide que ésta pueda reclamar en via judicial
frente a aquella imputacion antes de que haya prescrito el derecho sustantivo.

Tal conclusion resulta de la conviccion de que el art. 71.4 LRJS, a cuyo
tenor «... podra reiterarse la reclamacion previa de haber caducado la anterior,
en tanto no haya prescrito el derecho... », no es de aplicacién a las Mutuas,
como tampoco la jurisprudencia en la que trae causa. Y ello porque la prevision
del referido art. 71.4 significa una excepcion al régimen comun administrativo,
en el que en aras al principio de seguridad juridica, al interés general en juego
y a la «ejecutividad» propia del acto administrativo [LRJAP/PAC arts. 56 y 57],
se dispone la inatacabilidad del acto que gana firmeza por haber sido
consentido [al no haberse recurrida en tiempo y forma] o por ser reproduccion
de otro consentido [LJCA art. 28]. Y si se excepciona en «materia de
prestaciones de Seguridad Social», presumiblemente por la particular debilidad
de de los beneficiarios.

Ademas, la excepcidbn que prevé el precepto va exclusivamente
referida al «reconocimiento» de las prestaciones, que era precisamente a lo
gue se limitaba la jurisprudencia que el precepto ha positivizado, teniendo
como destinatario implicito al «beneficiario», no a las Entidades colaboradoras,
a las que incluso se alude —apartado 3- como sujetos pasivos de la
reclamacion previa. Los términos y expresiones utilizadas por la norma
resultan del todo ajenos a la reclamacion efectuada por la Mutua Patronal
frente al INSS.

Sin que, por lo demas, se pueda extender un comprensible privilegio
procesal de los beneficiarios a quien no disfruta de tal cualidad, por el juego de
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la DA 62 LRIJIAP/PAC [«La impugnacion de los actos de la Seguridad Social y
Desempleo en los términos previstos en el articulo 2° ... de la Ley de
Procedimiento Laboral ... se regiran por lo dispuesto en dicha Ley»], que nada
afilade a la cuestidn, puesto que no comporta interpretacion alguna del
sefalado art. 71.

2.3. Efecto interruptivo de la prescripcidon de la papeleta de conciliacion

Aungue reitera doctrina anterior a la vigencia de la LRJS, tiene interés
la STS 20-7-15 (Rc. 1807/14) --ECLI:ES:TS:2015:3949--, que afirma que la
presentacion de la papeleta de conciliacion frente al empresario tiene también
un efecto interruptor de la prescripcion frente al FOGASA, como responsable
subsidiario. En el caso concreto que resuelve los actores presentaron papeleta
de conciliacion y posterior demanda frente a su empresario dentro del plazo de
un afio recogido en el art. 59 del ET, y posteriormente ampliaron la demanda
frente al FOGASA, que alegaba la excepcion de prescripcion de la accion.
Criterio que no comparte la Sala que, como se acaba de sefialar, entiende que
la presentacion de la papeleta de conciliacion respecto al empresario deudor
interrumpe la prescripcion que pudiera afectar al FOGASA.

3. Cuestiones comunes al procedimiento
3.1. Incongruencia de la sentencia. Extra petita

La STS 5-5-15 (Rc. 139/14) --ECLIES:TS:2015:2623-- aprecia
incongruencia en la sentencia de suplicacion (que anula), toda vez que en
instancia se habia declarado la existencia de cesion ilegal de trabajadores
entre el Ministerio de Defensa y PIORSA, la improcedencia del despido y la
condena solidaria a las demandadas, y habiendo recurrido en suplicacion el
Abogado del Estado, en representacion y defensa del Ministerio, formulando
Gnicamente motivos procesales --sin pretension alguna referente a la cuestion
de fondo--, la Sala de suplicacién examina la concurrencia de los requisitos
legales para terminar apreciando inexistencia de cesion ilegal.

En consonancia con lo anterior, la STS 16-11-15 (Rc. cas 256/13) --
ECLI:ES:TS:2015:5813—previo recordatorio de que la apreciacion de oficio de
motivos de nulidad es excepcional y, ademas exige, como regla, oir a las
partes y en su caso al Ministerio Fiscal, anula la sentencia atacada, pues no es
una cuestion de orden publico o de Derecho necesario o generadora de
indefension que pueda apreciarse de oficio —como ha hecho la resolucion
impugnada--, el que en el marco de la impugnacion de una resolucion
administrativa de suspension contratos y reduccion jornada (AIR NOSTRUM),
y sin formularlo las partes, ni haber sido oidas, se resuelva la probleméatica
legal de la existencia de dos comisiones negociadoras con distintos integrantes
en la representacion de los trabajadores y afectante a distintos colectivos.

3.2. Formulacién de los hechos probados
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Aclara la STS 24-11-15 (Rc. cas 86/15) --ECLI:IES:TS:2015:5659 --
que la variacion factica siempre debe cumplir la exigencia negativa de no
comportar valoraciones juridicas, dado que éstas no tienen cabida entre los
hechos declarados probados y hallan adecuada ubicacion en la
fundamentacion juridica de la sentencia.

3.3. Variacién sustancial de la demanda

La STS 22-4-15 (Rc. cas 70/14) --ECLI:ES:TS:2015:2389--, merece la
consideracion de absolutamente imprescindible, pues a propdsito de una
suspensién colectiva de contratos, califica de inaceptable variacion sustancial
de la demanda sostener por primera vez en el acto de juicio que el acuerdo es
nulo por no haberse negociado en el &mbito apropiado. A tal conviccidén se
llega previo exhaustivo repaso de la jurisprudencia preexistente, que ha venido
entendiendo que la legislacion laboral «cuida con esmero las alegaciones
sorpresa que, en un proceso oral como el regulado en dicha norma, impiden la
adecuada defensa de la parte» [STS 22-3-05 (Rc. 32/04) y 15-11-12 Rc
3839/11)], pues la interdiccién de la variacion sustancial de la demanda tiene
su raiz en el «derecho a no sufrir indefensiéon» en el desarrollo del proceso, el
cual esta dirigido a «garantizar la posibilidad de ambas partes procesales de
alegar o probar cuanto consideren preciso a la defensa de sus intereses o
derechos en funcién de igualdad reciproca» [entre otras, STS 18-7-05 (Rc.
1393/04), 15-11-12 (Rc. 3839/11) y 30-4-14 Rc 213/13)]. En la medida en que
por variacion sustancial de la demanda debe entenderse la que «...“afecta de
forma decisiva a la configuracion de la pretension recitada o a los hechos en
los que ella se funda” introduciendo con ello “un elemento de innovacion
esencial en la delimitaciéon del objeto del proceso, susceptible a la vez de
generar para la parte demandada una situacion de indefensiéon"...» (STS 10-4-
14 (Rc. 154/13), se debe proscribir la alegacion de autos, que ni tan siquiera se
habia insinuado en la via administrativa, ni esbozado en la demanda.

La doctrina general sobre esta prohibicion legal se repasa con
profusion también en STS 8-3-16 (Rc. cas. 82/15) -- ECLI:ES:TS:2016:1522 —
pero para descartar que se produzca en el caso de autos porque en realidad
se trata de una simple aclaracion.

Por su parte, la STS 29-4-16 (Rc. 3229/14) entiende que la alegacion
por primera vez en fase de alegaciones de la omisién del tramite de
comunicacion a la representacion de los trabajadores en despido objetivo por
causas econémicas, supone una ampliacién extemporanea de la demanda que
produce indefension a la parte contraria y que imposibilita su valoracion.

3.4. Citacion de las partes para acto de juicio

También anula actuaciones al entender que se ha generado
indefensién a las comerciales recurrentes, la relevante STS 16-6-15 (Rc. cas
131/14) --ECLI:ES:TS:2015:3818—, toda vez que éstas han sido tenidas por
confesas por no haber comparecido al acto de juicio, declarando que forman
un grupo empresarial, y que por ello el despido colectivo por causas
econOmicas con respecto a dos de ellas es nulo. Destaca la Sala que las
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empresas no fueron debidamente citadas, pues corresponde a los Secretarios
Judiciales, con exclusividad y plenitud, el ejercicio de la fe publica judicial, y en
el ejercicio de esta funcion, dejardn constancia fehaciente de la realizacion de
los actos procesales en el tribunal o ante éste y de la produccion de hechos
con trascendencia procesal mediante las oportunas actas y diligencias, lo que
no se lleva a cabo en este caso, pues no constaba firma alguna del Secretario
Judicial dando fe de la remision del sobre conteniendo los concretos
documentos que se citaban.

Tampoco puede pasar desapercibida la STS 20-10-15 (Rc. Cas.
271/14) -- ECLI:ES:TS:2015:4994--, que tras recordar que tanto el art. 61 LRJS
como el art. 11.1 de la Ley 52/1997 sancionan con nulidad las notificaciones,
citaciones y emplazamientos y demas actos de comunicacién procesal que no
se ajusten a las exigencias legales, afirma que la falta de notificacién y citacion
directa en la sede oficial de la Direccion de los Servicios Juridicos de la Junta
de Comunidades Castilla La Mancha (SESCAM), vicia los actos de
comunicacién efectuados por el érgano judicial de instancia, defecto que no se
subsana por la remisién de tales comunicaciones a la sede del SESCAM, al no
constar que en tal direccion se encuentre ubicada la sede oficial de los citados
Servicios juridicos de la Comunidad Auténoma, con quienes debian
entenderse todos los tramites del proceso.

3.5. Incompetencia del Secretario para denegar pruebas propuestas

La interesante STS 16-6-15 (Rc cas 324/14) --ECLI:ES:TS:2015:3467-
-, en el marco de un despido colectivo en el que se cuestiona la identidad del
empleador, recuerda que la nulidad de actuaciones requiere la concurrencia de
hasta tres requisitos cumulativos: desconocimiento de una norma reguladora
de los «actos y garantias» procesales; caracter «esencial» de la formalidad o
garantia presuntamente quebrantada; y resultado de indefension --indefensién
gue no tiene que ser necesariamente probada: TS 8-7-15 (Rc. cas. 223/14) --
ECLI:ES:TS:2015:3493--. Asi es preciso que la infraccidn se haya protestado y
generado indefension. Condicién esta ultima que impide en el caso de autos la
declaracion de nulidad radical del procedimiento, porque si bien es cierto que
la Secretario Judicial se extralimité en sus funciones al tomar decisiones que
no le competian, resolviendo mediante diligencias de ordenacién asuntos que
excedian de su competencia, al referirse a la pertinencia o no de las pruebas
propuestas por las partes, y el art. 225.6° LECv dispone que son nulos de
pleno derecho los actos procesales “cuando se resolvieran mediante
diligencias de ordenacion o decreto cuestiones que, conforme a la Ley, hayan
de ser resueltas por medio de providencia, auto o sentencia” --que era lo
acaecido--, el art. 227.1 del mismo cuerpo legal advierte que “la nulidad de
pleno derecho, en todo caso, y los defectos de forma en los actos procesales
gue impliguen ausencia de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o
determinen efectiva indefension, se haran valer por medio de los recursos
establecidos en la ley contra la resolucion de que se trate”. Indefension que no
se produjo en este caso.

3.6. Prescripcién. Sanciones en materia de infraccion de medidas de
seguridad
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No puede pasar inadvertida la STS 15-12-15 (Rc 34/15) --
ECLI:ES:TS:2015:5794--, que previo repaso de la jurisprudencia sobre el
principio de supremacia del orden penal, a proposito de las infracciones en
materia de prevencion de riesgos laborales, advierte que éstas se rigen por
normas y principios propios, procediendo la paralizacion del expediente
administrativo sancionador si hay “conexién directa” con las actuaciones
penales seguidas, sin necesidad de total identidad subjetiva. Concluyendo que
si el proceso penal finaliza con sentencia condenatoria no cabe posterior
sancion administrativa por los mismos hechos, pues el principio “non bis in
idem” constituye un derecho fundamental del ciudadano frente a la decision de
un poder publico de sancionarlo por unos hechos que ya fueron objeto de
sancion (STC 177/1999).

3.7. Pruebas testificales. Principios de idoneidad e indispensabilidad de
testigos afectados por el conflicto

Resulta digna de comentario la STS 3-11-15 (Rc. cas 288/14) --
ECLI:ES:TS:2015:4836--, que se pronuncia sobre condicion de los testigos
propuestos. El pleito que esta resolucion resuelve trae causa en la impugnacion
por parte de los sindicatos del “Plan de Recursos Humanos para la
conservacion de la Red de Carreteras” de la Consejeria de Fomento de la
Junta de Comunidades de Castilla la Mancha, que fue declarado en instancia
ajustado a Derecho. Se pretende en casacion, por lo que aqui interesa, que se
decrete la de nulidad de todo lo actuado por haberse denegado el interrogatorio
de testigo. La Sala, tras recordar que el derecho a que a la parte le sean
admitidas las pruebas que sean pertinentes y relevantes forma parte del
contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva, advierte que
corresponde al 6rgano judicial desarrollar un juicio de utilidad y pertinencia
sobre las pruebas propuestas. Control judicial que presupone que las partes no
tienen libertad absoluta para proponer y practicar cualquier tipo de pruebas.
Partiendo de esta doctrina, la resolucion glosada entiende que la prueba
testifical propuesta --de dos de los afectados por las medidas combatidas en el
conflicto-- no era necesaria para la defensa de la parte y por ello carecia de
relevancia para la tutela de sus intereses, especialmente a la luz de la completa
documentacion presentada e incorporada a autos, que hacia que lo que
pudieran decir los testigos careciese de utilidad o relevancia a la hora de
enjuiciar el problema juridico planteado, pues con su declaracién se pretendia
acreditar el caracter irracional de las medidas adoptadas dentro del Plan de
recursos humanos impugnado: valoracion impropia de una prueba testifical, y
gue era la misma que se perseguia con la completa prueba documental.

3.8. Efecto de cosa juzgada. Recargo e indemnizacion

Como se sabe, el efecto de la cosa juzgada se aprecia incluso de
oficio, siempre que previamente se haya cumplido la exigencia de la
contradiccion. Pues bien, la STS 22-6-15 (Rc 853/14) --
ECLILES:TS:2015:3450-- la aplica al caso que resuelve. Se discute la
procedencia de un recargo de prestaciones, que tiene como presupuesto
basico que haya mediado relacion causal entre la infraccion apreciada y el
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accidente sufrido, y la existencia de una sentencia firme que hubiese apreciado
Su inexistencia respecto de la indemnizacion por accidente debe ser tenida
necesariamente en cuenta en el proceso de recargo, en ineludible aplicacion
de la art. 224.1 LECv. Y es que —como resolvio la TS 12-7-13 (Rc. 2294/12)--
aunque median diferencias entre las dos instituciones [recargo/indemnizacién
civil] que son objeto de decision en los respectivos procedimientos, existe «un
elemento constitutivo de ambos institutos —recargo e indemnizacion— que tiene
gue ser objeto de decision en las dos controversias: [...] la relacion de
causalidad entre la infraccion de las normas de seguridad y las lesiones
derivadas del accidente [...] Las diferencias existen, pero también los
elementos de identidad y entre ellos la relaciébn de causalidad se sitia en un
plano en el que no cabe desconocer [...]».

También la STS 13-4-16 (Rc. 3043/13) --ECLI:ES:TS:2016:1786--,
acepta el efecto de cosa juzgada de lo declarado y devenido firme en el
correspondiente proceso de recargo en las prestaciones por ausencia de
medidas de seguridad. Ahora bien, lo hace con la singularidad de que la
resolucién precedente firme no fue invocada por los recurrentes en suplicacion,
qgue se limitaron a solicitar su incorporacion a los autos por medio de otrosi en
el escrito de interposicion del recurso. La Sala admite su integracién en
casacion por la via del art. 233 LRJS, al entender que con ella se completa el
presupuesto de contradiccion procesal, limitado en este caso a los efectos de
la cosa juzgada o a la interconexion de los hechos de una sentencia en otra.

3.9. Contenido posible de los autos de aclaracion

Tiene especial interés la STS 18-4-16 (Rc. 1921/14) que admite la
posibilidad de que el auto de aclaracion corrija el quantum indemnizatorio
establecido en la sentencia que declara el despido improcedente, y ello pese a
gue tal variacion resulte de un error en la normativa aplicada al respecto.

3.10. Condena en costas a los sindicatos cuando no “ejerciten un interés
colectivo en defensa de los trabajadores y beneficiarios de la seguridad
social”

La STS 11-5-16 (Rc. 3223/14) —con completo voto particular—merece,
sin duda, la consideracion de absolutamente imprescindible. En ella se ventila
el nada sencillo debate de cuando y en qué términos estan los sindicatos
exentos del abono de las costas procesales cuando resultan vencidos en un
pleito, en este concreto supuesto, en un procedimiento social instado por un
afiliado al que se le ha impuesto la sancion de expulsion, por imputadas
actuaciones en desprestigio del sindicato. La Sala, tras hacer exhaustivo
recuerdo de los precedentes normativos y jurisprudenciales, y las diversas
menciones que la Ley contiene a la actuacién procesal de los sindicatos, llega
a la conviccion de que la LRJS fomenta la intervencion de los sindicatos en el
proceso social en defensa de los intereses colectivos, y les libera de las cargas
econdémicas anudadas a esos procesos con el fin de favorecer su intervencion
procesal en defensa de dichos intereses colectivos, en consonancia con el
derecho de justicia gratuita que la propia norma procesal les otorga
condicionada a que ejerciten un interés colectivo (art. 20.4 LRJS).
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Ello no obstante, la Sala entiende que no procede la condena en este
caso pues «en los litigios, como el ahora enjuiciado, entre un afiliado que ha
sido sancionado con la expulsion y el sindicato sancionador al que pertenece,
debe concluirse que el Sindicato actida, no en defensa de sus posibles
intereses particulares o privativos, sino en ejercicio de interés colectivo (tanto
del sindicato, puesto que su estructura interna y funcionamiento deberan ser
democraticos y deben tener necesario reflejo en sus estatutos los “requisitos y
procedimientos para la adquisicion y pérdida de la condicién de afiliados”,
como del propio afiliado, dado que tiene derecho a afiliarse al sindicato de su
eleccion y a no perder tal derecho de vulnerarse los estatutos del sindicato
elegido), por lo que como parte vencida en el recurso de suplicacion no pueden
imponérsele las costas procesales».

4. Alcance y formulacién de la accion
4.1. Doctrina general

La doctrina de la Sala sobre la excepcién de falta de accion es objeto
de didactico repaso en la STS 1-12-15 (Rc cas 60/15) --
ECLI:ES:TS:2015:5823-- que recuerda que ésta es una figura carente de
contornos precisos, que lo mismo abarca supuestos de falta de jurisdiccion
(normalmente por ausencia de un conflicto real y actual) como de deficientes
presupuestos procesales (falta de legitimacion activa, radical inadecuacion de
procedimiento) o pretensiones vacuas (por falta de fundamento). Tal
circunstancia puede surgir cuando concurra: Desajuste subjetivo entre la
accion y su titular; Inadecuacion objetiva del proceso elegido en relacion con la
pretension ejercitada; Ausencia de un interés litigioso actual y real, de modo
especial cuando se ejercitan acciones declarativas; Falta de fundamentacion
de la pretension ejercitada. Y en concreto, carece de legitimacion para litigar y
recurrir quien solo tiene un interés preventivo o cautelar, no efectivo ni actual y
que ello equivale a la falta de accion.

Doctrina que combinada con la de las acciones declarativas, lleva a la
Sala a apreciar la inexistencia de accion en la demanda de conflicto colectivo
en que se impugnaba un Acuerdo firmado entre la empresa y el comité, pero
gue fue posteriormente invalidado, con lo que ya no se aplicaba, y ademas sin
atacar el fallo de la sentencia sino la fundamentacion juridica y ello porque no
cabe plantear al Juez cuestiones futuras o hipotéticas.

4.2. Existencia en accion tendente a que se declare, varios meses
después de su finalizacién, que una relacion juridica calificada por las
partes como arrendamiento de servicios es laboral

Rememorando la doctrina sobre las acciones declarativas, la
importante STS 29-10-15 (Rc 1580/14) -- ECLI:ES:TS:2015:5816—reconoce
accion a quien reclama la existencia de relacion laboral durante determinado
periodo, pese a estar extinguido el vinculo a la fecha del ejercicio de la accion,
y ello por cuanto lo pedido va acompafado de la solicitud de condena de que
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se le dé de alta en el Régimen General de la Seguridad Social por el citado
periodo. Se trata, pues, de un interés legitimo inmediato, cual es el de despejar
la incertidumbre sobre la naturaleza laboral 0 no de la prestacion de servicios por
el actor a la demandada y tiene un interés mediato, como es el de optar en su dia
a determinadas prestaciones del sistema publico de Seguridad Social.

4.3. Inexistencia cuando se pretende exclusivamente la declaracion
judicial de que en la negociacion del convenio se vulneré el derecho la
negociacion colectiva

Precisamente tomando como norte la doctrina de la Sala sobre que la
ausencia de «interés legitimo real y efectivo» priva de accién a quien acude a
los tribunales, la STS 11-12-15 (Rc. cas. 15/15) -- ECLI:ES:TS:2015:5792--
declara la inexistencia de accion cuando se pretende exclusivamente la
declaracion judicial de que la empresa en la negociacion del convenio vulneré
el derecho la negociacion colectiva por no proporcionar al sindicato accionante
informacion correcta, atentando a la buena fe, pero sin impugnar el convenio,
ni reclamar indemnizacion alguna. No en vano, como aclara la sentencia el
legitimo ejercicio de la accion declarativa presupone la existencia de un
derecho insatisfecho que se trata de tutelar mediante la accion, y es
precisamente este Ultimo y la necesidad de proteccion juridica lo que no
concurre en este caso. Pues pese a que la posible conculcacion de los
derechos fundamentales que el sindicato accionante invoca, pudiera haber
dado lugar a concretas peticiones en orden a la eficacia juridica del Convenio
Colectivo suscrito 0 a los dafios y perjuicios producidos a la parte accionante
con aquellas vulneraciones, ello no se pide, limitandose la pretensién a la mera
declaracion judicial de que estas ultimas han existido, o que ciega cualquier
viabilidad de la accion ejercitada.

5. Ejecucion de sentencias

5.1. Titulos de ejecucion colectiva directa. Sélo alcanza a los del art. 247
LRJS

La declaracién del pronunciamiento colectivo tiene un efecto vinculante
en los procesos individuales, pero es un efecto limitado, pues normalmente la
sentencia colectiva es meramente declarativa. De ahi que su posible ejecucién
sea «una excepcion que solo rige en aquellos supuestos en los que el fallo
colectivo contiene la imposicién de una obligacién con todos los elementos
necesarios para que quede determinada y pueda hacerse efectiva mediante la
ejecucion», algo que, en principio, «soOlo es posible en los denominados
conflictos colectivos indivisibles, pues en los divisibles la individualizacion de la
pretensién, para contemplar las circunstancias particulares de los miembros
del grupo, eliminaria el caracter genérico del interés colectivo, deslizando la
pretension al marco propio del conflicto plural». Asi se recuerda en la
esclarecedora STS 9-6-15 (Rc. cas 25/14) --ECLI:ES:TS:2015:3463--, que
exige que la condena contenga la concrecion de los datos, caracteristicas y
requisitos precisos para una posterior individualizacién de los afectados por el
objeto del conflicto y especificar la repercusion directa sobre los mismos del
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pronunciamiento dictado, a la par que «deberd contener, en su caso, la
declaracion de que la condena ha de surtir efectos procesales no limitados a
quienes hayan sido partes en el proceso correspondiente».

Asi la sentencia tras distinguir entre titulo ejecutivo y forma de ejecucion,
concluye que la sentencia colectiva ho puede amparar su ejecutividad en el art.
247 LRJS, pues no se cumplen los requisitos de concrecion y no se trata de
obligaciones indivisibles y tampoco es viable por aplicacion del art. 705 LEC, que
sOlo regula la forma en que se han de ejecutar las obligaciones de tal clase
contenidas en los titulos legalmente susceptibles de ejecucion.

5.2. Ejecucidn de sentencias de despido colectivo

La STS 19-1-16 (Rc. 2062/14) --ECLI:ES:TS:2016:882--, en ejecucion
de sentencia firme despido improcedente con opcidbn empresarial por
readmision, interpreta el art. 278 LRJS --«fecha de su reincorporacion al
trabajo, para efectuarla en un plazo no inferior a los tres dias siguientes al de la
recepcion del escrito»--, respecto de la tematica de si una vez comunicada la
readmision en el plazo de 10 siguiente a la notificacién de la sentencia, el plazo
de 3 dias a que alude el precepto, para que ésta se haga efectiva, debe ser
considerado un plazo civil (se contaria de fecha a fecha sin descontar los dias
inhabiles) o procesal (no se computan los sabados, domingos y festivos en la
sede del 6rgano jurisdiccional). Y lo hace declarando la aplicacién del criterio
hermenéutico formulado para la regulacion precedente, pues el nuevo precepto
reproduce la literalidad del art. 276 LPL. De modo tal que hay que entender
gue se trata de un plazo procesal, en el que no se computaran los sabados,
domingos y los festivos [TS 11-12-86 (sentencia n° 2245)]. Ello porque los
plazos establecidos en normativa procesal son procesales; en los plazos
sefialados por dias se excluyen los inhabiles; y el plazo de 10 dias para
comunicar la reincorporacion también es procesal.

Por su parte, la STS 10-2-16 (Rc. Cas. 171/15) --
ECLI:ES:TS:2016:755-- interpreta el art. 247.2 LRJS en la redaccion de la Ley
3/2012 y no la del Real Decreto Ley 11/2013, para rechazar la peticion de
despacho de ejecuciéon de la sentencia que declar6 la nulidad de un despido
colectivo --el despido colectivo data del 5/10/2012, la demanda impugnatoria
del 29/10/2012, y la sentencia del TSJ del 21/3/2013--. No en vano, el articulo
124.11 LRJS preveia la posibilidad de declaracion de nulidad del despido, pero
no decia que la sentencia debiera declarar el derecho de los trabajadores
afectados a la reincorporacion a su puesto de trabajo, contenido que no se
impuso a la sentencia hasta la modificacion operada por ley 3/12. Y la primitiva
redaccion del articulo 247.2 LRJS no mencionaba la posibilidad de ejecucion
de sentencia que declara nulo el despido colectivo.

5.3. Titulos habilitantes en materia de Seguridad Social
Por su parte, la STS 8-7-15 (Rc. 3995/14) --ECLI:ES:TS:2015:3478—
entiende que no procede despachar la ejecucién instada por la Mutua de una

sentencia, dimanante de demanda interpuesta por ésta y en la que se declar6
gue el proceso de incapacidad temporal de la trabajadora derivaba de
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contingencias comunes, para que se requiera al INSS para que le reintegre las
cantidades abonadas por tal concepto. Como se razona, Unicamente
constituyen titulo ejecutivo las sentencias de condena, condicion que no
cumplia la de autos, toda vez que en ella se habia desestimado la pretension
de la Mutua de reintegro de prestaciones, tratandose de una sentencia
meramente declarativa, que se limitaba a establecer que la contingencia era de
origen coman.

5.4. Ejecucion provisional

En materia de ejecucion provisional en proceso de despido, es obligada
la cita de la STS 20-10-15 (Rc. 1412/14) --ECLI:ES:TS:2015:5065—, referida a
un supuesto en el que una vez recibida la sentencia de instancia, la empresa
optd por la readmision en tramite de ejecucidén provisional, pero el trabajador
voluntariamente no reanudé la prestacion de servicios. Cuando la sentencia
devino firme, la empresa no cumplié el tramite del art. 278 LRJS, comunicacion
al trabajador en plazo de diez dias de la fecha de su reincorporacion al trabajo.
Asi, hubo un proceso de ejecucidon provisional de la sentencia [pendiente el
recurso de suplicacién], que concluye con el Auto que inadmite la pretensién de
gue se extinguiese la relacion laboral y priva al trabajador de los salarios de
sustanciacion, por no aceptar la oferta de readmision; y otro de ejecucién
definitiva [resuelta la suplicacién], que inicialmente se niega por el juzgado pero
se admite en suplicacion, declarando extinguido el contrato desde su fecha y
reiterando la indemnizacion ya fijada en la sentencia del juzgado que declar6 la
improcedencia del despido y que correspondia al periodo de servicios existente
hasta la fecha del despido.

La Sala, por lo que aqui interesa, tras recordar el contenido de los
preceptos en juego, concluye que cuando el trabajador rechaza
injustificadamente la readmision ofrecida tras la sentencia de instancia [tramite
de ejecucion provisional], la confirmacion del pronunciamiento de
improcedencia determina que, ya en tramite de ejecucion definitiva, la empresa
haya de comunicar «por escrito al trabajador, dentro de los diez dias siguientes
a aquel ... la fecha de su reincorporacion».

Tampoco puede obviarse la STS 10-11-15 (Rc. cas. 337/14) --
ECLI:ES:TS:2015:4999--, sobre ejecucion de sentencia que declara nulo un
despido discutiéndose el centro de trabajo en el que debe producirse la
reincorporacion del ejecutante, mientras se sustancia la casacion unificadora
qgue su empleador formulé. Como destaca la Sala, si la sentencia ejecutada
provisionalmente establecia en su parte dispositiva la nulidad de la extincion
contractual por causas objetivas, condenando a la empresa demandada a estar
y pasar por esta declaracion, y a que, por tanto, readmitiese inmediatamente al
demandante en su puesto de trabajo en las condiciones que regian antes de
producirse la citada extincion contractual; y si de los hechos probados y
fundamentacion juridica resultaba patente cual era “su puesto de trabajo”,
antes de su traslado por la medida declara nula, aunque no se ejecutara la
reincorporacion al quedar firme la nulidad porque ya se habia producido la
extincion del contrato, el auto que decreto la ejecucion provisional al establecer
en su parte dispositiva que la readmision del ejecutante debia llevarse a efecto

97


https://www3.poderjudicial.es/search/juez/index.jsp
https://www3.poderjudicial.es/search/juez/index.jsp

ordenando que la readmision se llevase a cabo en el mismo puesto de trabajo
ocupado antes del despido no adopté una decision fuera de los limites de la
ejecucion provisional y, por lo tanto, contra el referido auto de reposicion no
cabia recurso de casacion.

5.6. Los intereses procesales no se imponen si se ingresa el capital coste
del recargo

Aunque el TS mantiene la procedencia de los intereses procesales en
los supuestos de consignacion o aval bancario para recurrir, incluso aunque la
ejecutada hubiese manifestado su voluntad de que se ejecutase el citado aval
(STS 5-5-14 (Rc. 1680/13), la relevante STS 21-1-16 (Rc. 2126/14) --
ECLILIES:TS:2016:461—aclara que esta doctrina no alcanza al ingreso del
capital coste de la responsabilidad empresarial por recargo para recurrir en
suplicacién y casacion, pues su finalidad basica no es ya propiamente cautelar,
como en la consignacion o en el aval, sino mas exactamente la resarcitoria que
refiere el art. 230.2.a) LRJS, cuando consagra la necesidad de que
previamente al recurso «se haya ingresado el capital coste de la pensién o el
importe de la prestacion a la que haya sido condenado en el fallo, con objeto
de abonarla a los beneficiarios durante la sustanciacion del recurso...». Es por
ello que el posible perjuicio del beneficiario por no serle satisfecho el recargo
no puede imputarse a la empresa, sino que debe atribuirse a la entidad gestora
y a la pasividad procesal del propio trabajador, que podia haber solicitado la
ejecucion provisional de la sentencia recurrida.

6. Proceso especial de conflicto colectivo
6.1. Competencia por razén del territorio

Se hace obligada la cita de la STS 16-9-15 (Rc. cas 330/14) --
ECLIIES:TS:2015:4417—en la que se discute qué Organo judicial es
competente por razon del territorio para conocer de la modificacién sustancial
de condiciones de trabajo de autos, que los demandante entienden que resulta
de la comunicacién emitida por la empresa sobre que el tiempo de “bocadillo o
café” no computa como tiempo de trabajo efectivo, decisidn que afecta a los
trabajadores de los centros de trabajo que la comercial tiene en Valladolid,
Madrid y Barcelona. Tratandose de un conflicto que supera el ambito territorial
de una Comunidad Auténoma, concluye la Sala que es competente la AN ex
art. 8.1 LRJS, sin que obste a esta conviccidén el que en los tres centros de
trabajo en los que se disfrutaba del descanso “de bocadillo o café”, sin
obligacion de recuperacion, la situacion no sea idéntica, porque lo determinante
a estos efectos es que en todos ellos se disfrutaba de un descanso diario de
“café o bocadillo” -de quince minutos en el centro de Madrid y de veinte
minutos en los centros de Valladolid y Barcelona- que no tenia que ser
recuperado, por lo que la decision de la empresa, plasmada en la nota
informativa indicada, afect6 a los tres centros de trabajo de la empresa, sitos en
distintas Comunidades Auténomas.
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Por su parte, la STS 6-10-15 (Rc. cas. 242/14) --
ECLI:ES:TS:2015:4828-- declara la competencia del TSJ de Aragon para
conocer de una demanda de tutela de derechos fundamentales, formulada por
9 trabajadores miembros de la Comision Ejecutiva Regional del sindicato
FITAG-UGT en Aragon hasta el cese de la misma por decisién de la Comision
Ejecutiva Federal de 20-11-2012, sancionados por resolucion de 08-05-2013.
Como razona la Sala, la sancion disciplinaria adoptada es posterior a la
decision de poner fin al mandato y de invalidar las decisiones de los miembros
de la Comision Ejecutiva Regional, consistentes en poner en marcha un cambio
en los drganos del sindicato a nivel regional, mediante la creacion de una
Comision Gestora y el anuncio de un nuevo proceso de eleccién. No en vano,
lo disciplinario es el efecto indirecto de la decision del sindicato, y no a la
inversa, y lo que la demanda pretende es la nulidad de una decision (la
primera), cuyo ndcleo basico es poner en marcha un cambio en los 6rganos del
sindicato a nivel regional, cambio que no sélo se produce a través del ulterior
apartamiento de los demandantes, sino mediante la creacion de otros érganos
(“Comisidon Gestora”) y el anuncio de un nuevo proceso de eleccidon. Ello
supone que la decisibn atacada vaya mas alld del efecto disciplinario e
individual y tenga alcance regional, lo que conduce a la competencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia.

6.2. Legitimacion para accionar

Aungue las cuestiones relativas a la ultraactividad de los convenios
colectivos son objeto de andlisis en la parte correspondiente de esta crénica,
es precio hacer mencion aqui a la STS 15-9-15 (Rc. cas 252/14) --
ECLI:ES:TS:2015:4111--, que advierte que no cabe adelantarse al problema
planteando un pleito interpretativo antes de que la disputa efectiva se
materialice. En el caso que resuelve se habia interpuesto demanda de conflicto
colectivo frente a un comunicado de la patronal a sus afiliados en el que se
ponia de manifiesto que el convenio una vez denunciado podia haber perdido
su ultraactividad. En tal pretensién no cabe apreciar un interés litigioso actual y
real porque aunque hubo diferencias entre el banco social y la patronal
legitimada en el ambito negocial, y ésta ha dado por extinguida plenamente la
vigencia del convenio de &mbito sectorial provincial, el verdadero conflicto
sobre como interpretar y aplicar el art. 86.3 ET no ha surgido aun. No en vano,
lo dnico que consta es una manifestacion de la parte empresarial de que no
acudird a una mesa de negociacién en la misma unidad, pero no existe un acto
de negativa a esa negociacion, ya que no se ha intentado reanudar la misma.

De otro lado, las STS 17-6-15, (Rc. 232/14) --ECLI:ES:TS:2015:3489--,
la TS 13-10-15 (Rc. cas. 301/14) --ECLI:ES:TS:2015:4996--, rememorando la
exigencia legal contenida en el art. 124.1 LRJS, que limita la legitimacion
sindical a la representacion sindical que cuente con “implantacién suficiente”
en el ambito del conflicto, niega legitimacion al sindicato accionante para
atacar, por la via del conflicto colectivo, una modificacion sustancial de
condiciones trabajo porque solo consta la constitucion de una Seccion sindical
en el dmbito del conflicto, pero sin que se acredite el nUumero de posibles
afiliados, ni otros datos justificativos de una minima implantacion en el ambito

99


https://www3.poderjudicial.es/search/juez/index.jsp
https://www3.poderjudicial.es/search/juez/index.jsp

en cuestion —doctrina que también se recuerda, pero para llegar a opuesto
convencimiento en la STS 8-4-16 (Rc. Cas. 285/14)--.

Falta de legitimacion activa que también se aprecia en la STS 24-2-16
(Rc. cas. 268/13) --ECLI:ES:TS:2016:1048-- respecto del comité de empresa
de uno de los centros de trabajo afectados, en el marco de un conflicto
colectivo en el ambito de una empresa con varios centros de trabajo. Se
recuerda que debe mediar la correspondencia entre el ambito del conflicto y la
capacidad representativa del sujeto que actua.

6.3. Adecuacién de procedimiento

Previo recordatorio de la diferenciacion entre la pretension propia del
conflicto colectivo y aquella que aun siendo individual en su ejercicio tiene
naturaleza plural, la STS 28-9-15 (Rc. cas 170/14) -- ECLI:ES:TS:2015:4553--
declara la inadecuacion de procedimiento respecto de la accion ejercitada por
CSITUP frente a la CAM para obtener la declaracion de nulidad del traslado de
46 concretos trabajadores -perfectamente identificados- de la Consejeria de
Educacién, pertenecientes a cuatro categorias diferentes y ubicados en
distintos centros de trabajo, con especifico pedimento de que se condene a "la
restitucion de manera inmediata de los trabajadores afectados a su centro de
trabajo de origen". Entiende la Sala que es una controversia que ciertamente
pudiera haberse planteado en un exclusivo plano abstracto y genérico, propio
del conflicto colectivo, pero que realmente se suscita como una controversia
plural.

Tampoco puede encauzarse por este proceso especial la demanda de
la que conoce la STS 3-3-16 (Rc. cas. 59/15) -- ECLI:ES:TS:2016:1263--, en
tanto que la cuestidn litigiosa afecta en realidad a una Unica trabajadora de la
empresa, porque si bien el acuerdo colectivo en litigio se extiende a 104
trabajadores de la Corporacion RTVE, nominativamente identificados, 103 han
mostrado por escrito su expresa adhesion a lo pactado.

También la STS 9-3-16 (Rc. cas. 84/15) --ECLI:ES:TS:2016:1820--
aprecia inadecuaciéon de procedimiento, en un singular supuesto en el que el
sindicato pretendia que se dictase una sentencia a modo de regla interpretativa
general sobre la sentencia que habia declarado la nulidad de un despido
colectivo.

A la misma conviccién de inadecuacion se llega en la STS 23-7-15
(Rc. cas. 208/14) sobre la pretension sindical de que se declare el derecho de
los trabajadores de reparto de las unidades de la periferia de la provincia de
Las Palmas, que realizan la distribucion de envios postales al percibo de la
gratificacion por el proceso electoral de 20/11/11 en cuantia de 114,9€, que les
fue negada por Correos y Telégrafos al no haberse apreciado un incremento
significativo de trabajo. Como advierte la Sala, la determinacion de si los
trabajadores cumplen los requisitos para lucrar el complemento postulado pasa
por la fijacién del indice de crecimiento de trabajo en cada concreta unidad, y
ello supone que el objeto del proceso no verse sobre la aplicacion o
interpretacion de una practica de empresa que afecte al interés general de un

100


https://www3.poderjudicial.es/search/juez/index.jsp
https://www3.poderjudicial.es/search/juez/index.jsp

colectivo de trabajadores, sino sobre si se cumplen los requisitos establecidos
en la instruccion para que los empleados de determinadas unidades operativas
-sin identificar-, sean acreedores del plus, estando tales presupuestos en
funcidén de las singulares caracteristicas y volumen de actividad de cada una
de las unidades.

También se llega a este convencimiento en la STS 17-11-15 (Rc. cas.
315/14) -- - ECLI:ES:TS:2015:5718--, respecto de la demanda deducida por un
sindicato USO para que se declare y se reconozca la obligacion de la empresa
demandada --Repsol Butano, SA-- de abonarle, en las mismas condiciones que al
resto de los sindicatos presentes en ella, la cantidad correspondiente a 2013 en
concepto de bolsa sindical en proporcion a la representatividad que el mismo
ostenta. Falta en tal pretension el interés general de un grupo genérico de
trabajadores o de un colectivo genérico, pues lo que se formula es una
reclamacién de cantidad de un concreto sindicato, que tiene personalidad
juridica propia, y que representa sus particulares intereses.

En la misma linea, pues se trata de un conflicto de intereses y no
juridico, se sitia la STS 12-6-15 (Rc. cas 113/14) --ECLI:ES:TS:2015:3488--,
respecto de una demanda para que se reconozca el derecho de los
trabajadores del departamento comercial de Altadis que no tengan asignado
centro de trabajo de la localidad de residencia, a que se compute como inicio
de la jornada la salida del nucleo urbano de la poblacién de residencia y lo
mismo para el final de la jornada.

Por el contrario, es apropiada esta via procesal para formular la
pretension de que se obligue a la empresa de dar informacion al Comité de
Empresa sobre la formacion impartida en los afios 2013 y 2014, a faclilitar la
formacion de las 10 horas que no se impartié en cada uno de los dos afios, y a
abonar las horas de formacion con el valor de horas extraordinarias cuando se
desarrollen fuera de la jornada laboral. Conviccion que no se ve oscurecida,
respecto de la segunda pretension por el hecho de que el interés pueda ser
individualizable, es decir, que pueda posteriormente concretarse en un derecho
de titularidad individual (STS 9-12-15 (Rc. cas. 94/15) --
ECLI:ES:TS:2015:5719).

Igualmente, la STS 6-4-15 (Rc. cas 41/14) --ECLI:ES:TS:2015:3008--
previo repaso de sus diferencias, considera conflicto juridico y no de intereses
—por lo tanto encauzable por esta via-- el planteado por CGT contra la
Compafiia de Distribucion Integral Logista, S.A. y otros sindicatos con la
pretension de que se declarase el derecho de todo trabajador perteneciente al
colectivo de Operaciones de Logista a percibir los complementos que se
indicaban. Se persigue una interpretacion sobre si la subida salarial del art.
28.1 del Convenio Colectivo es aplicable a todos los trabajadores
pertenecientes al colectivo de operarios de Logistica, con independencia de su
fecha de ingreso en la empresa. Cuestion que no viene condicionada por el
hecho de que se entienda que los complementos reclamados tengan en el
precepto convencional que lo regula unos destinatarios concretos y distintos de
los reclamantes, porque esa es justamente la cuestion de fondo a resolver en
el conflicto colectivo, lo cual no varia la naturaleza del conflicto.
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6.4. Impugnacion de laudo arbitral

Segun declara la STS 19-5-15 (Rc. 97/14) --ECLI:ES:TS:2015:3652-- €l
proceso de conflicto colectivo es el adecuado para la impugnacion de un laudo
arbitral que pretendia sustituir o tal vez interpretar un aspecto muy concreto del
convenio colectivo de empresa --Television de Catalufia, SA--, encaminado a
obtener la sustitucion de una particular disposicién convencional a fin de modificar
0 acomodar a la realidad la categoria o el nivel retributivo de un reducido grupo
genérico de trabajadores de la empresa, y habia sido solicitado de comun acuerdo
por la empleadora y el comité de empresa ante el denominado tribunal laboral de
Catalufia al amparo de determinados acuerdos interprofesionales y del reglamento
de funcionamiento del dicho o6rgano. Ademas la accion para impugnar
judicialmente el laudo, tanto si se sigue el procedimiento ordinario como el de
conflicto colectivo, entiende la Sala que caduca en el plazo de 30 dias previsto en
el art. 65.4 LRJS.

7. Proceso especial de despido colectivo
7.1. Competencia funcional

La STS 21-7-15 (Rc. cas. 370/14) --ECLI:ES:TS:2015:4044—declara
la incompetencia funcional de la Sala para conocer de la demanda de despido
colectivo rectora de autos, de la empresa IMESAPI, SA, y ello porque no hubo
en realidad despido colectivo ya que la comercial habia iniciado ese
procedimiento, pero habia desistido expresamente de tal medida y dejado
transcurrir el plazo de 15 dias desde la ultima reunion celebrada en el periodo
de consultas, sin comunicar a los representantes de los trabajadores, ni a la
autoridad laboral, decision extintiva colectiva alguna. Es por ello que entiende
la Sala que las eventuales decisiones empresariales posteriores respecto a
trabajadores individuales (despidos objetivos, traslados, recolocaciones, etc.)
son impugnables, en su caso, a diferencia de lo previsto para el despido
colectivo en el art. 7.a) LRJS, ante el pertinente Juzgado de lo Social (art. 6.1
LRJS), quien podra determinar su calificacion juridica (nulidad, procedencia o
improcedencia).

7.2. Legitimacion

Con fundamento en doctrina precedente, la STS 21-4-15 (Rc 311/14) --
ECLILEES:TS:2015:2322-- niega legitimacion activa a dos miembros de la
comisién “hibrida” para impugnar un despido colectivo, por el cauce del art. 124
LRJS —estas comisiones son a las que se refiere el art. 41.4 b), regla 22 ET,
precepto aplicable por la remision efectuada por el art. 51.2 del mismo cuerpo
legal--. La legitimacion para tal impugnacion se residencia en la comision
negociadora como érgano y no individualmente en cada uno de sus miembros.
No hay que olvidar que su forma de actuar ha de asimilarse a la establecida
para los érganos de representacion unitaria de los trabajadores.
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También por ello, la STS 17-3-16 (Rc. cas. 226/15 --
ECLI:ES:TS:2016:1540--_niega a los trabajadores accionantes legitimacion
para formular la demanda, pues en la comercial en cuestion hay
representacion sindical-el delegado sindical de la CNT en el Grupo de
Empresas Hermanos Ruiz Dorantes- cuya implantacion suficiente en el &mbito
del conflicto ha sido declarada por la sentencia de instancia, y representacion
legal-el delegado de personal de la empresa Lebriplak SA-por lo que estos
eran los sujetos legitimados para impugnar el despido colectivo de la empresa
Lebriplak SA, careciendo de legitimacion para efectuar dicha impugnacion los
dos miembros de la comision negociadora.

En la misma linea, la STS 21-1-16 (Rc. cas. 200/15) --
ECLI:ES:TS:2016:489 -- aprecia falta de legitimacion activa del Presidente del
Comité de Empresa, cuando no consta acreditado que actuara como tal érgano
colegiado, para la impugnacion del despido colectivo de INTRA, SA.

A idéntica conclusion llega la STS 1-3-16 (Rc. cas. 189/15) --
ECLI:ES:TS:2016:1749--, que rechaza la demanda formulada por la empresa
ex art. 124-3 LRJS para validar judiciaimente el acuerdo de despido,
apreciando falta de legitimacion activa de la comercial por no existir ningun
sujeto colectivo que se oponga al despido colectivo y falta de legitimacion
pasiva de las personas individuales demandadas como tales, porque el comité
de empresa habia acordado el despido.

Por su parte, la interesante STS 16-6-15 (Rc. 339/14) --
ECLI:ES:TS:2015:3262—resuelve el conflicto colectivo formulado por la empresa
"Ediciones El Pais, SL", discutiéndose el alcance de la conciliacion lograda en
sede judicial, en un procedimiento de despido colectivo iniciado por demanda de
la representacion de los trabajadores afectados por esa decision empresarial de
naturaleza colectiva, y en concreto, si lo asi acordado puede impugnarse como
pretension autbnoma de una demanda de conflicto colectivo. En este caso, el
periodo de consultas del despido concluyé sin acuerdo, impugnando la
representacion de los trabajadores el despido, llegando a un acuerdo de
conciliacion ante la AN. El acuerdo conciliatorio fue convalidado y declarado firme
en sede judicial. Y lo que la Sala sostiene es que pretendiendo la empresa que se
declare que dicho acuerdo tiene plena validez y eficacia para fijar la
indemnizacion, en tanto que ya no existe ningun sujeto colectivo que se oponga
al despido colectivo y han transcurrido los plazos para que el empleador pudiera
ejercitar la denominada "accion preventiva o de jactancia”, carece éste ya de
legitimacion activa para impugnarlo, y no tiene legitimacion para cuestionar ante
la jurisdiccion un acuerdo conciliatorio suscrito.

Por ultimo, se hace obligada la referencia a las STS 21-5-15 (Rc cas
231/14) --ECLI:ES:TS:2015:2825-- y Rc. Cas. 257/14) --
ECLI:IES:TS:2015:3041--, que resuelven sendos recursos formulados de forma
paralela, y en las que se niega legitimacion para recurrir de la comisién “ad
hoc” en un supuesto en el que la empresa Servicontrol, entidad integrada en el
grupo mercantil Bureau Veritas, promovié simultAneamente un despido
colectivo y una modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Ambas
medidas acabaron con la imposicion unilateral de la decisién por parte de la
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empresa y dieron lugar a su oposicion, separadamente, siguiendo las
modalidades procesales especificas de una y otra. La comision pretende que
se declare la nulidad de la modificacion sustancial colectiva y subsidiariamente
su falta de justificacion, y lo mismo respecto del despido colectivo, basandose
la demanda en la existencia de un grupo de empresas y por tanto en que no se
habia efectuado la negociacion con el verdadero empresario. La Sala
considera que la sefalada comision carece de legitimacion para formular en
estos términos el recurso porque no puede acreditar que posea el interés
tutelable legitimo, ni que el recurso posea la utilidad que la Ley exige (art. 448
LECv y art. 17.5 LRJS). Ello porque se mantendria inalterado el
pronunciamiento de la sentencia recurrida, y la declaracion de la existencia de
grupo de empresas Yy la posible integraciéon del verdadero empresario
dificilmente podrian condicionar futuras actuaciones de las referidas
sociedades, teniendo en cuenta, ademas, que la representacion de la parte
trabajadora se efectia a través de una comision de necesario caracter
temporal, lo que condiciona, aun mas, la eficacia de la cosa juzgada material
(art. 222.3.1 y 4 LEC), que exige que “... los litigantes de ambos procesos sean
los mismos ...".

7.3. Impugnacion conjunta de los pactos esenciales del acuerdo.
Matizaciones

La STS 27-1-15 (Rc 28/14) habia mantenido que los pactos esenciales
del acuerdo con el que acaba el periodo de consultas en el despido colectivo
han de impugnarse siguiendo la modalidad del art. 124 LRJS. El acuerdo ha de
tomarse como un todo y como tal impugnarse, de modo tal que Unicamente si
no se impugna el despido colectivo, o impugnado éste adquiere firmeza la
solucion judicial del mismo, se abre la posibilidad de examinar otra
impugnacién menor o secundaria, con respeto de lo dicho en la sentencia de
despido colectivo.

A esta doctrina se esta en las STS 23-9-15 (Rc. cas 77/15) --
ECLI:ES:TS:2015:5233 -- y 14-10-15 (Rc. cas 8/15) -- ECLI:ES:TS:2015:5236 —
gue anulan las sentencias recurridas y retrotraen actuaciones. En la primera se
admite que en el marco de un despido colectivo (en este caso el de FERROVIAL
SERVICIOS S.A. impugnado por CGT) se examine de oficio en el recurso de
casacion la acumulacion a la accion de despido de la que impugna la reduccion
salarial, cuando ambas se basan en el mismo acuerdo obtenido en el periodo de
consultas, anulando actuaciones y retrotrayéndolas al momento en que se acordd
la desacumulacion de la peticion subsidiaria de la de despido colectivo. En el
segundo caso se trata de un acuerdo adoptado en la empresa Sitel Iberica
Teleservices SA que contenia dos tipos de medidas, una extintiva de varios
trabajadores y otra de suspension temporal de contratos, pero con exclusiva
impugnacioén del despido colectivo.

A lo dicho, la STS 30-11-15 (Rc. <cas 307/14) --
ECLI:ES:TS:2015:5655--, afiade que la modalidad procesal del art. 124 LRJS
es incompatible con la modalidad procesal de tutela de derechos
fundamentales y libertades publicas, por lo que en los supuestos de despido
colectivo la defensa de tales derechos y libertades debe articularse

104


https://www3.poderjudicial.es/search/juez/index.jsp
https://www3.poderjudicial.es/search/juez/index.jsp
https://www3.poderjudicial.es/search/juez/index.jsp

necesariamente a través de la modalidad procesal de despido colectivo, sin
perjuicio de las garantias procesales correspondientes, por imperativo de lo
dispuesto en el art. 184, pero con el juego de las garantias pertinentes.

No obstante, este criterio se excepciona STS 21-5-15 (Rc cas
231/2014 -- ECLIES:TS:2015:2825-- y 257/14 --ECLI:ES:TS:2015:3041--), en
las que se admite la impugnacion por separado las decisiones extintivas y la
modificacion sustancial, porque respecto de una de las comerciales concurren
dos circunstancias que desembocan en la inaplicacién del referido criterio: 1)
El despido y la modificacion sustancial no se entrelazan e interaccionan, sino
gue han ido en paralelo; 2) las negociaciones no han finalizado con acuerdo,
sino que la empresa ha presentado los dos tipos de medidas con autonomia.
También la STS 22-4-15 (Rc. cas 14/14) --ECLILEES:TS:2015:3039--
excepciona este criterio porque no se trata de un acuerdo Unico con contenido
multiple; sino de un segundo acuerdo que puede implicar una alteracion de lo
pactado en el periodo de negociacion del despido -por mas que también éste
incluyera medidas de diversa indole-. Se impugna la sentencia que declara
caducada la accién de impugnacion de despido colectivo. Destaca la Sala que
la pretension estd sometida a lo dispuesto en el parrafo 6 del art. 124 LRJS, de
suerte que el plazo para la interposicion de la demanda comenzaba a correr
desde la fecha de notificacion de dicho acuerdo sin que pueda incluirse en este
tipo de proceso la impugnacién de otros pactos o0 actuaciones posteriores.
Concluye la sentencia que lo pedido en la demanda no se acomoda a los
posibles contenidos de la sentencia de despido, sino que se ajusta mas a un
conflicto colectivo, pues se estan atacando puntos concretos del segundo
acuerdo afirmando rotundamente que no se impugna el primero. De ahi que se
entienda que la Sala “a quo” debié de tramitar el asunto por el cauce del
conflicto colectivo, por lo que se devuelvan los autos al 6rgano judicial de
origen, para que se dé a los mismos el tramite adecuado y en su momento se
dicte nueva sentencia.

8. Proceso especial de impugnaciéon de convenio
8.1. Legitimacion activa

Reiterando doctrina, la STS 22-12-15 (Rc. cas. 53/15) --
ECLI:ES:TS:2015:5831--, niega legitimacion activa para formular demanda
contra un acuerdo colectivo que a su entender “supone una novacion del
convenio colectivo” de aplicacion --del transporte de enfermos y accidentados
en ambulancias de la CA de Baleares--, a las comerciales accionantes, al
resultarles de aplicacion el acuerdo.

8.2. Cauce procesal adecuado

La STS 26-10-15 (Rc. cas 276/14) --ECLI:ES:TS:2015:5128--, admite
que la impugnacion de la Resolucion del Rector de la Universidad de Oviedo
sobre descuelgue salarial de lo previsto en el primer Convenio Colectivo del
Personal Laboral de dicha entidad, se tramite por la via de la modalidad
procesal de impugnacion de convenio (art. 163 LRJS).
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Por su parte, la STS 2-12-15 (Rc. 326/14) -- ECLI:ES:TS:2015:5667--
considera que debe tramitarse por este cauce especial la pretension de que se
“dicte sentencia estimatoria de nuestra demanda por la que se declare la
nulidad del parrafo cuarto del articulo 38 del VI Convenio Colectivo de
Telefonica Méviles”.

8.3. Alcance de sus pronunciamientos

La STS 18-5-16 Rec 140/15 —previo exhaustivo repaso de la doctrina
del a Sala sobre la incongruencia extra petita-- resulta especialmente
interesante en tanto que aclara cual es el contenido posible de la pretension
encauzable por este proceso especial. En concreto, como advierte la sentencia
no es posible activar este mecanismo para conseguir que los oOrganos
jurisdiccionales tercien en una pugna interpretativa sobre el alcance del
convenio; los conflictos sobre la aplicacion o interpretacion quedan al margen
de la “impugnacion de convenios colectivos”, asi, quien demanda solo puede
interesar la declaracion de ilegalidad (lesividad, en su caso) del convenio, no
algo distinto, y la sentencia se publica en el Boletin Oficial cuando sea
“anulatoria”, no cuando sea interpretativa. La interpretacién incorporada a la
declaracion de las sentencias solo podra ser, cuando se combate y resulte
necesario para la adecuada resolucion del caso, aquella que conduce a
declarar la ilegalidad, el desajuste a Derecho.

Sobre esta base la sentencia llega a las siguientes convicciones de
alcance: 1) A través de la impugnacion del convenio colectivo solo cabe
interesar su declaracion de ilegalidad (total, parcial) o lesividad. No es posible
interesar que se asuma o descarte determinada interpretacion; 2) El fallo de la
sentencia ha de ser congruente con lo solicitado, concediendo, denegando o
accediendo parcialmente a lo pedido; 3) Para descartar la ilegalidad solicitada
cabe evidenciar que una o varias interpretaciones asi lo exigen, pero sin que
ese razonamiento o condicionante acceda al fallo; 4) La interpretacion de los
preceptos, mostrando su ajuste a Derecho y descartando su ilegalidad, vincula
con los efectos propios de la cosa juzgada e impide ulteriores declaraciones de
ilegalidad o inaplicaciones del convenio pero no otros entendimientos; 5)
Conflictos (individuales o colectivos) posteriores pueden versar sobre el
significado o modo de aplicar el convenio en los extremos no declarados
ilegales.

9. Recurso de suplicacion

9.1. Reclamacion de prestacion de Seguridad Social con atrasos.
Determinacion de la cuantia litigiosa

En atencion a la nueva regulacion legal contenida en el art. 192.3 LRJS
a efectos de la fijacion la cuantia para suplicacion en materia de diferencias en
prestaciones de Seguridad Social --«... vendra determinada por el importe de la
prestacion basica o de las diferencias reclamadas, ambas en computo anual,
sin tener en cuenta las actualizaciones o0 mejoras que pudieran serle aplicables,
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ni los intereses o recargos por mora ...»-- la STS 9-3-16 (Rc. 3559/14) --
ECLI:ES:TS:2016:1531--, entiende que soOlo deben tomarse en consideracion
las diferencias, en cémputo anual, entre lo reclamado y lo reconocido,
excluyendo lo reclamado —y no cuantificado—por atrasos.

9.2. Cabe recurso contra las sentencias dictadas en materia de derechos
fundamentales “en todo caso”

Resulta de innegable calado la STS 3-11-15 (Rc. 2753/14) --
ECLI:ES:TS:2015:5214 — que abre las puertas al recurso de suplicacion a la
sentencia de instancia en la que se resolvié la demanda sobre periodo de
disfrute de vacaciones y tutela de derechos fundamentales. Como razona la
sentencia, el art. 191.3 f) LRJS deja claro que “Procedera en todo caso la
suplicacion:...g) Contra las sentencias dictadas en materia de...tutela de
derechos fundamentales y libertades publicas”. La expresién “en todo caso”
Gnicamente puede significar que en cualquier proceso en el que se interese la
tutela de derechos fundamentales y libertades publicas procede la suplicacion,
aunqgue en el mismo se ejercite una accidon que esta excluida de recurso.

Pero ademas esta conviccidbn casa con la preeminencia que la
proteccion de los derechos fundamentales y libertades publicas (con reglas y
garantias especificas), y es la Unica interpretacion coherente con la
imposibilidad de acudir a la modalidad procesal de tutela de los derechos
fundamentales y libertades publicas si se reclama conjuntamente con tal
pretension el derecho a la fijacion del periodo de disfrute de vacaciones (ex art.
184 LRJS). Ademas, no hay que olvidar que la procedencia del recurso de
suplicacién no se establece contra las sentencias dictadas en la modalidad
procesal de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas, sino
respecto a las sentencias dictadas en materia de tutela de derechos
fundamentales —esto es: con independencia de la modalidad procesal que se
haya seguido--, y la Sala ha admitido la recurribilidad de las sentencias en las
gue se resuelve sobre una pretensién no recurrible a la que se acumula una
reclamacion de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas (STS
10-12-99 (Rc. 517/99).

9.3. Recurribilidad de las resoluciones sobre modificaciones sustanciales
de condiciones de trabajo

La STS 15-6-15 (Rc 589/14) --ECLI:ES:TS:2015:3662--, reiterando
doctrina, declara recurrible en suplicacion por la via del art. 138 LRJS, la
sentencia de instancia en impugnacidon de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo por un trabajador individual pero respecto de una
decision empresarial que tenia un caracter colectivo. Y es que aunque con
caracter general esta modalidad procesal no tiene acceso al recurso, la propia
ley excepciona esta imposibilidad —novando la regulacion precedente-- para las
modificaciones sustanciales de "caracter colectivo de conformidad con el
apartado 2 del art. 41 ET". Ello significa que la recurribilidad se vincula a la
naturaleza colectiva de la decision empresarial, aun en el caso de que ésta sea
atacada por los trabajadores individualmente considerados. En la misma linea
se sitba la STS 20-7-15 (Rc 1567/14) --ECLI:ES:TS:2015:3690--.
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Por su parte, la relevante STS 10-3-16 (Rc. 1887/14) --
ECLI:IES:TS:2016:1768--, llega a la misma conviccion de acceso a suplicacion
respecto de la impugnacion de la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo que se anuda a una reclamacién de dafios y perjuicios —por supuesta
discriminacion y persecucion-- que excede cuantitativamente del umbral legal
(se reclaman 25.001 €). Y ello porque la irrecurribildiad de estas sentencias se
salva para los supuestos en los que “fuera posible acumular a estos otra accion
susceptible de recurso de suplicacion” (art. 191.2 LRJS). Con ello se obvia la
interpretacion mas literal y restrictiva del trascrito apartado e) del nimero 1 del
art. 191, que supondria entender que la excepcién de dicho apartado, en
cuanto al acceso al recurso de suplicacion cuando exista acumulacion de otra
accion, que si sea susceptible del recurso, se refiere Unicamente a los de
cambio de puesto o movilidad funcional, haciendo asi de peor condicion a los
de modificacion sustancial de condiciones de trabajo de caracter individual,
cuando la modificacion puede suponer, segun el tipo y la condicion de trabajo
afectada, una carga mas penosa y un mayor sacrificio para el trabajador, que el
cambio de puesto de trabajo o movilidad funcional.

9.4. Clasificacion profesional con acumulacion de reclamacion de
cantidad

La STS 3-2-16 (Rc. 2279/14) --ECLI:ES:TS:2016:756—, aplicando el
art. 137.3 LRJS, declara que la sentencia de instancia es recurrible en
suplicacion al ser la cuantia reclamada en el proceso, acumulada a la accién de
clasificacion profesional, superior a 3.000 €. Sin que el recurso se limite
Unicamente frente a la reclamacion de diferencias salariales, ya que el recurso
cabe frente a la sentencia y no frente a un pronunciamiento determinado.

9.5. No apreciacion de afectacion general

Pese a que se ha suscitado ya en varias ocasiones, las STS 23-6-15
(Rc. 2325/14 --ECLI:ES:TS:2015:3476-- y STS 29-6-15 (Rc. 1626/14) --
ECLILIES:TS:2015:3671--, STS 11-9-15 (Rc. 2873/14) --
ECLI:ES:TS:2015:5711-- aprecian incompetencia funcional por inexistencia de
recurso de suplicacion frente a sentencia que resuelve reclamacion de 1,81
euros/dia en la base reguladora de prestacion por desempleo, --el nucleo de la
discrepancia esta en la determinacion de la base reguladora para la prestacion
por desempleo, cuando se cobra el salario y se cotiza por meses de 30 dias,
con independencia del numero real de dias que tenga cada mes--. Se
considera que no media afectacion general acreditada. Ademas se advierte
que la legitimacion conferida por la LRJS al Ministerio Fiscal, en defensa de la
legalidad, induce a una interpretacion estricta del concepto de afectacion
general.

9.6. Legitimacién empresarial para recurrir en suplicacion en materia de
enfermedad profesional

Conviene referirse a la STS 19-5-15 (Rc. 1455/13) --
ECLILIES:TS:2015:2606--, por no ser frecuente la temética suscitada. Esta
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sentencia reconoce legitimacion a la empresa para recurrir en suplicacion una
sentencia absolutoria con respecto a prestacion derivada de enfermedad
profesional. Ello en aplicacion de la doctrina contenida en la STS 20-5-09 (Rc.
2405/08), pues para la empresa no es irrelevante el que uno de sus empleados
haya contraido una enfermedad profesional, que puede generar ademas de las
prestaciones correspondientes de Seguridad Social, responsabilidad en materia
de prevencion de riesgos.

9.7. No valoracion de cuestiones nuevas. Excepcion para la caducidad de
la accion de despido

Es importante la STS 25-5-15 (Rc. 2150/14) -- ECLI:ES:TS:2015:2--
porque excepciona la regla general de que no es posible plantear cuestiones
nuevas en fase de suplicacién, para la caducidad —para la accion de despido--,
que puede alegarse —y valorarse por el 6rgano judicial—por primera vez en
fase de recurso. Esta puede declararse de oficio si se prueba con claridad y
certeza los hechos base de la misma, de forma tal que no exista duda alguna
de que tal accion ha caducado por concurrir los requisitos necesarios para su
apreciacion.

10. Recurso de casacion unificadora
10.1. Falta de contenido casacional

Aungue es doctrina sobradamente conocida, hacia tiempo que la Sala
no recordaba que falta interés casacional cuando se discute la calificacion de
conductas a los efectos de su inclusion en el art. 54 ET. Asi se recuerda ahora
en la STS 4-2-16 (Rc. 1630/14) --ECLI:ES:TS:2016:1036--, que también
proclama esta causa de desestimacion respecto de la pretension de revision de
hechos probados (también se alude a ella en STS 23-2-16 (Rc. 2635/14) --
ECLIES:TS:2016:1257--, en esta ocasidn respecto de la existencia de
sucesiéon de empresas en estacion de servicios con fin del contrato de
arrendamiento de industria, revirtiendo la gasolinera a REPSOL).

Igualmente conviene aludir a la STS 17-2-16 (Rc. 2931/14) --
ECLI:ES:TS:2016:891--, que hace lo propio respecto de las cuestiones relativas
a la calificacion de la incapacidad permanente, advirtiendo que “este tipo de
litigios carece de interés -0 contenido- casacional y que su acceso al recurso no
sé6lo resulta inadecuado en orden a la funcion unificadora que le es propia, sino
que comprometeria gravemente su funcionamiento, con repercusiones muy
negativas en la garantia del principio de celeridad, que es esencial en la
configuracion institucional del proceso social”.

10.2. Alcance de la exigencia de contradiccion cuando se alega de
contraste una STC

Rememorando la formula del Acuerdo no jurisdiccional de 11-2-15,

del pleno de la Sala de lo Social, respecto de la valoracion que debe hacerse
de la exigencia de contradiccién cuando se aportan de referencia sentencias
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del TC, la TS 4-5-15 (Rc. 1384/14) --ECLI:ES:TS:2015:2305--, anula
actuaciones porque la sentencia recurrida incurre en incongruencia omisiva
generadora de indefension al no haber resuelto alguno de los motivos
articulados por el empresario en su recurso de suplicacion. No en vano, en
estos casos es exigible la homogeneidad en las situaciones procesales
contempladas, pero no en las situaciones facticas.

10.3. Efecto de cosa juzgada de las sentencias de conflicto colectivo.
Desplazamiento de la exigencia de contradiccion

Con caracter general las sentencias dictadas por los TSJ resolviendo
en instancia procedimientos de conflicto colectivo no son idoneas para
viabilizar la exigencia de contradiccion --STS 1-6-11 (Rc 3069/06)--. No
obstante, esta imposibilidad queda matizada, segun entiende la STS 16-6-15
(Rc 608/14) --ECLI:ES:TS:2015:3256--, con el actual art. 160.5 LRJS, que
establece que vincula al Tribunal correspondiente la sentencia firme recaida en
el proceso de conflicto colectivo, “incluso aunque en el recurso de casacién
unificadora no se hubiere invocado aquella como contradictoria”. Ello supone
que para cumplir el fin perseguido por la norma, la referida sentencia firme
debe tenerse presente para resolver el recurso de casacion unificadora, por
cuanto en otro caso podrian recaer resoluciones contradictorias, cercenando
los principios de tutela judicial efectiva y de seguridad juridica.

Asi, como en los casos de litispendencia y otros la Sala viene
sefialando que la excepcion de cosa juzgada es apreciable de oficio por los
intereses publicos que tutela, intereses que justifican que el legislador imponga
en estos casos que la sentencia firme del proceso colectivo vincule al resolver
el recurso de casacion unificadora, para cumplir con ese objetivo de seguridad
juridica, en estos casos no resultan aplicables las reglas generales del art. 219
LRJS sobre la existencia de contradiccion, pues no se trata de unificar
doctrinas contrapuestas, sino de imponer la llamada "santidad de la cosa
juzgada", cuyos efectos positivos, el art. 160.5 atribuye a las sentencias
dictadas en procesos de conflicto colectivo con respecto a los procesos
individuales que se sigan con el mismo objeto. El Unico requisito que la Ley
exige para que la sentencia colectiva sea admitida en los recursos de casacion
unificadora que se interpongan en procesos individuales, es que el objeto de
ambos procesos sea idéntico o tenga relacion de directa conexidad con él.

Asi se entiende también en las TS 16-6-15 (Rc. 609/14) --
ECLILES:TS:2015:3668-- y la TS 17-6-15 (Rc. 601/14) --
ECLI:ES:TS:2015:3689--.

10.4. Inadmision de cuestiones nuevas

La imposibilidad de incorporar en fase de recurso cuestiones no
suscitadas con anterioridad tiene su fundamento en el principio de justicia
rogada, en la naturaleza extraordinaria del recurso y en el derecho de defensa
qgue deriva del art. 24 CE. Asi, como se recuerda en la STS 30-3-16 (Rc. Cas.
2797/14) --ECLI:ES:TS:2016:2276--: “a) si conforme a aquel principio —justicia
rogada— el 6rgano judicial s6lo puede conocer de las pretensiones y cuestiones
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que las partes hayan planteado en el proceso, esta regla se ha de aplicar
desde los momentos iniciales del mismo, en los que tales pretensiones y
cuestiones han de quedar ya configuradas y delimitadas, sin que quepa
posibilidad de modificarlas sustancialmente ni de afiadir ninguna otra cuestion
distinta; b) si conforme a aquella naturaleza —extraordinaria— el objeto de la
casacion es revisar los posibles errores de enjuiciamiento de la sentencia
recurrida, mal puede atenderse a tal finalidad sometiendo a revision aquello
gue no pudo haber sido enjuiciado —en tanto que no planteado— por la decision
recurrida; y c) si conforme al referido derecho fundamental —defensa— la tutela
judicial impone audiencia bilateral y congruencia, las mismas claramente se
obstan al suscitarse en tramite de recurso pretensiones novedosas frente a las
que ya no cabe articular defensa probatoria y se dificulta sustancialmente la
propia argumentacion (en tal linea, entre las recientes, SSTS 06/02/14 —rco
261/11—; 02/02/15 —rco 270/13—; SG 21/05/15 —rco 257/14—; y 25/05/15 —rcud
2150/14-)".

11. Recurso de casacion ordinaria
11.1. Latutela judicial y los requisitos formales para interponer el recurso

Ya habia dicho la Sala, y recuerda ahora la STS 16-6-15 (Rc. Cas.
324/14) --ECLI:ES:TS:2015:3467--, que siempre que esta en juego el acceso a
la jurisdiccion, los Tribunales vienen obligados a no realizar una interpretacion
rigorista o formalista de las exigencias legales. De modo que no debe
rechazarse el examen de una pretension por defectos formales o deficiencias
técnicas cuando el escrito correspondiente suministra datos suficientes para
conocer precisa y realmente la argumentacion de la parte, pues lo relevante no
es la forma o técnica del escrito de recurso, sino su contenido y si éste es
suficiente para llegar al conocimiento de la pretension ha de analizarse y no
descartarse de plano --también en esta linea la TS 8-7-15 (Rc. cas. 223/14) --
ECLI:ES:TS:2015:3493----.

En sintesis, hay que respetar las exigencias formales, pero su
cumplimiento no puede exigirse de modo exagerado, y ello significa que el
recurso habra de cubrir las siguientes exigencias: 1) Se expresaran por
separado cada uno de los motivo de casacion; 2) Se redactaran con el
necesario rigor y claridad; 3) Se seguira el orden de los motivos de la LRJS art.
207; 4) Hay que razonar la pertinencia y fundamentacion de cada motivo; 5)
Hay que razonar el contenido concreto de la infraccion o vulneracién
cometidas; 6) Hay que realizar mencion precisa de las normas sustantivas o
procesales infringidas; 7) En los motivos basados en infraccion de las normas y
garantias procesales, debera consignarse la protesta, solicitud de subsanacion
o recurso destinados a subsanar la falta o trasgresion en la instancia, de haber
existido momento procesal oportuno para ello y el efecto de indefension
producido; 8) En los motivos basados en error de hecho en la apreciacion de la
prueba deberan sefialarse de modo preciso cada uno de los documentos en
gue se fundamente y el concreto extremo a que se refiere, ofreciendo la
formulacion alternativa de los hechos probados que se propugna.
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11.2. Apreciacion de oficio de la formulacién extemporanea

La presentacion extemporanea del recurso puede apreciarse de oficio y
contra ella no cabe argumentar la buena fe ni el error involuntario. Asi se
razona en la STS 13-11-15 (Rc. cas. 319/14) -- ECLI:IES:TS:2015:5526--.

11.3. Revision de hechos probados

Contiene una decidida sintesis de la doctrina de la Sala sobre las
condiciones y términos en los que, en su caso, puede accederse en casacion a
una revision de la resultancia factica de la sentencia, la STS 12-11-15 (Rc.
cas. 182/14) -- ecLl:ES:TS:2015:5528—[También se hace repaso de esta
doctrina en STS 15-12-15 (Rc. 34/15) -- ECLILIES:TS:2015:5794--, STS 1-12-15
(Rc. cas. 60/15) -- ECLI:ES:TS:2015:5823--, STS 22-4-15 (Rc. cas 14/14) --
ECLI:ES:TS:2015:3039--]. De otra parte, también brinda la sentencia anotada
un recordatorio de gran utilidad sobre la doctrina de la Sala respecto de los
informes periciales a estos concretos efectos. Asi se recuerda que los informes
técnicos no tiene valor de documental a efectos casacionales, sino el de una
pericial, cuya plasmacion en un documento no muda su cualidad de prueba
inhabil para revisar los hechos probados, pues «el documento en si mismo
considerado constituiria en este caso el instrumento o vehiculo de la prueba y
no la prueba misma» [TS 19-2-14 (Rc. 60/13), 29-9-14 (Rc. 305/13)].

De otra parte, como se sabe, no es posible basar la pretension
revisoria en prueba testifical, pero como advierte la STS 15-6-15 (Rc. cas
164/14) --ECLI:ES:TS:2015:2819--, esta prueba en algunos supuestos puede
ofrecer «un indice de comprension sobre el propio contenido de los
documentos en los que la parte» encuentra fundamento para las
modificaciones propuestas (STS 9-7-12 Rc cas 162/11; y 18-6-13 Rc cas
108/12). Con base en esta doctrina, la Sala rechaza las revisiones pretendidas
porque se basaban, entre otros, en un Convenio Colectivo, que no es
documento, a efectos revisorios, pues se trata de una norma juridica.

En otro orden de cosas, tampoco puede negarse relevancia a la STS
16-6-15 (Rc. cas. 273/14 --ECLI:ES:TS:2015:3269—que hace memoria de la
doctrina de la Sala segun la cual si en los hechos declarados probados se
hace referencia a documentos que figuran en los folios que concretan y que se
han dado por reproducidos, no es necesaria su completa trascripcion,
posibilitdndose su integracion en los referidos hechos y que “si existe en tales
hechos constancia suficiente de las especificaciones que se pretenden
adicionar, aunque sea por remision, tal circunstancia permite a la Sala contar
con ellas sin necesidad de introducirlas en la narracion histérica de la
sentencia” (STS 13-11-2007 (Rc. cas 77/06, 14-5-13 (Rc. cas 285/11, 5-6-13
(Rc. cas 2/12, 18-6-13 (Rc. cas 99/12, 16-9-14 (Rc. cas 251/13).

11.4. Alcance del escrito de impugnacién del recurso
La doctrina de la Sala sobre el escrito de impugnacion se repasa en la

STS 22-7-15 (Rc. cas 130/14) --ECLI:ES:TS:2015:3433-- y en la STS 26-1-16
(Rc. 2227/14) --ECLI:ES:TS:2016:761--. Esta ultima sintetiza esta doctrina
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concluyendo que unicamente procede interesar la inadmisibilidad del recurso
de suplicacion o la confirmacion de la sentencia recurrida, no solicitar ni su
nulidad, ni su revocacion total o parcial, pues la naturaleza de la impugnacion
no es la del recurso de suplicacion, por lo que no cabe plantear por esta via lo
que hubiera podido ser objeto de un recurso de suplicacion.

11.5. El gravamen como condicidn para la legitimacion para recurrir

De particular interés se antoja la STS 10-2-16 (Rc. cas. 328/14) --
ECLI:ES:TS:2016:733--, que se pronuncia sobre la legitimacion empresarial
para recurrir en procesos de despido colectivo. En este caso, en instancia se
habia desestimado la excepcion de falta de legitimacion pasiva de la empresa
que habia adquirido en el procedimiento de liquidacion del concurso de
acreedores seguido por la empresa promotora del ERE de una unidad
productiva. Y paralelamente se habian desestimado las demandas acumuladas
de impugnacion de la resolucion administrativa que autorizé a la comercial --
Grupo Mecanotubo SA-- la extincién de 55 contratos de trabajo en el ERE
5071/12. En casacion recurre la empresa Cimbras y Geotecnia SL, a la que el
Juzgado mercantil adjudicé una unidad productiva de Grupo Mecanotubo SA.,
y la Sala, tras confirmar la competencia del orden social para conocer de la
demanda y la adecuacién de la modalidad procesal contemplada en los arts
151-ss LRJS (al haberse iniciado el ERE vigente el RDL 3/12), y rechazar la
denuncia de incongruencia omisiva, desestima el recurso de la comercial. Al
efecto, entiende la Sala que la desestimacion integra de la demanda en
instancia conlleva la absolucion de todos los demandados (incluida la
recurrente), y la consecuente confirmacion de la resolucion administrativa que
autorizaba el ERE, por entenderla ajustada a Derecho, lo que comporta una
clara ausencia de gravamen para la empresa recurrente en casacion y
determina en aplicacion de la denominada “doctrina de la equivalencia de
resultados” de la Sala 12 de este Tribunal, la desestimacion del recurso.

12. Error judicial. Inadmisién del recurso de suplicacibn por no
consignacion del importe de la condena

La interesante STS 22-10-15 (Error 15/14) --_ECLI:ES:TS:2015:4834
ECLI:ES:TS:2015:4834—desestima la demanda de error judicial dirigida contra
la sentencia del Juzgado de lo Social que declaré improcedente el despido y
condend solidariamente a las dos empresas demandadas. Y ello porque esta
accion se entabla para obtener la correspondiente indemnizacion por los dafios
derivados del mal funcionamiento de la Administracion de Justicia, y no como
remedio para revisar resoluciones judiciales. Y en este caso lo que pretende la
parte es que, habiendo resultado fallido el recurso de suplicacidon anunciado por
no haber consignado el importe de la condena, esto es, por los defectos
achacables a la propia empresa, conseguir por la via del error judicial revisar la
interpretacion judicial de las normas aplicables al caso.
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