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INTRODUCCION

La actividad jurisdiccional de la Sala Cuarta en el presente afio judicial
2020/2021 ha mantenido un ritmo semejante al afio anterior, y ello a pesar de la
crisis sanitaria provocada por el patégeno virico SARS-Cov-2 que ha llegado
practicamente a todos los entornos imaginables, y ha exigido la adopcién de
medidas excepcionales, también en el concreto ambito de la Administracion de
Justicia.

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

Un dato previo merece ser resaltado. El dinamismo que siempre ha
caracterizado a este sector del ordenamiento juridico que el Derecho de Trabajo y de
la Seguridad Social ha dado lugar una vez mas a tal variedad y riqueza de
cuestiones litigiosas que es dificil reconducir a una exposicion concisa. Y que ha
hecho necesario abordar junto a los viejos problemas, cuestiones o conflictos
nuevos, surgidos a proposito o en relacion con la mayor parte de las instituciones o
aspectos de las relaciones laborales. Ademas, también en la forma de enfocar y
resolver esos problemas, la Sala Cuarta no ha perdido la oportunidad de renovar,
actualizar o matizar sus propios criterios de interpretacion precedentes.

Asi, y a pesar de la estrechez del cauce por excelencia de la elaboracion
doctrinal de esta Sala, que es el recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
se han abordado cuestiones relativas a los sujetos de la relacion laboral, donde la
delimitacion de la nocion de trabajador asalariado, las relaciones laborales
especiales o los fendmenos inter-empresariales, particularmente los que se derivan
del trabajo en contratas y la descentralizacion productiva, o de la subrogacion por
cambio de titular de la empresa, siguen suscitando constantes y nuevos problemas.
Tampoco se puede olvidar el papel del recurso de casacién ordinario, cuya actividad
principal es la solucién contingente de problemas de interpretacion y aplicacion
mucho mas concretos, ni las decisiones recaidas en procedimientos seguidos por
despido colectivo, y sobre todo las derivadas de la especial situacion derivada del
SARS-Cov-2 y en cuya seleccion se ha procurado atener a parametros de
actualidad. Asi, son de destacar los diversos e interesantes pronunciamientos
relacionados con la excepcional situacién sanitaria vivida y con la especifica
regulacion dictada a propdsito de la misma, a través de las distintas medidas
empresariales adoptadas relativas a suspensiones colectivas del contrato de trabajo,
modificacion sustancial de condiciones de trabajo o tutela de derechos
fundamentales y prevencién de riesgos laborales en relacibn con la posible
obligacion de entrega de medios de proteccion.



Asimismo, se clarifica doctrina relativa a la vulneracién del derecho de huelga
y la sustitucion de los trabajadores huelguistas o esquirolaje interno derivada de una
casuistica muy especial y unas especificas actuaciones empresariales.

También se han resuelto cuestiones interesantes relacionadas con la
elaboracion y contenido de los Planes de Igualdad asi como novedosas y de gran
proyeccion cuales son la instauracion del Proyecto Tracker de una conocida cadena
de reparto de pizza a domicilio en el que se establecian las condiciones y alcance de
la obligacién de los repartidores de estar geolocalizados durante el reparto por
medio de una app o aplicacion informatica de la empresa que debia instalarse en su
teléfono movil personal. O la catalogacion como tiempo efectivo de trabajo los
desplazamientos al domicilio del cliente en supuestos en los que los
desplazamientos son consustanciales con la actividad empresarial puesto que ésta
no seria posible si no se movilizan trabajadores, materiales y herramientas.

Sin duda, merecen un lugar destacado aquellos pronunciamientos relativos a
permisos retribuidos -matrimonio, operacion de un familiar, entre otros- que han de
ser disfrutados en dias laborales o habiles.

Finalmente, la Sala Cuarta ha abordado el estudio de diferentes conflictos
desde la perspectiva de género (techo de cristal, brecha salarial, discriminacion en el
trabajo, etc.) que merecen un epigrafe particular -exclusion de la retribucion variable
en el permiso de paternidad o percibo de la antigiiedad por fijos discontinuos-.

Pero si hubiera que elegir entre unas pocas resoluciones especialmente
dignas de resaltar -tarea que no resulta precisamente facil--, podria decirse que las
sentencias emblematicas del periodo serian las relativas al trabajo vinculado a las
plataformas digitales, las que abandonan definitivamente la sostenida doctrina de la
Sala en relacion a los contratos de obra o servicio determinado vinculados a la
duracion de la contrata, el de las relaciones entre los sindicatos y las personas que
integran su organizacion interna, o las que abordan la posibilidad de llevar a cabo
ERTESs en el marco de la contratacion publica. Otro esperado pronunciamiento y con
gran proyecciéon mediatica en materia de derecho colectivo y libertad sindical, es el
relativo a la demanda en Impugnacion de Estatutos Sindicales, presentada frente al
Sindicato Organizacion de Trabajadoras Sexuales (OTRAS), interesando la nulidad
de los Estatutos y del acta de constitucion de dicho Sindicato en la que se efectia
analisis del derecho de sindicacién y del contenido del contrato de trabajo, o el
nuevo criterio sentado a proposito de la obligacion de empresa transportista de
asumir la tasa derivada de la renovacion de la Tarjeta de Aptitud Profesional (CAP).

Sin embargo, casi a punto de cerrarse esta cronica, se ha dictado una
sentencia que estad llamada a protagonizar y ser objeto central de numerosos
comentarios doctrinales, y que tiene origen en la reciente sentencia del TJUE de 3
de junio de 2021 (Asunto C-726/19), que viene de nuevo a interpretar algunos
preceptos del Acuerdo marco que figura como Anexo a la Directiva 199/70/CE,
provocando en esta Sala Cuarta una nueva reflexiébn sobre algunos aspectos de la
doctrina dictada a propésito de los contratos de interinidad por vacante que superan
los tres afios de duracién, y sobre las circunstancias de su aplicacion.
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Por lo que se refiere a la Seguridad Social, la Sala 42 del Tribunal
Supremo ha abordado innumerables cuestiones relacionadas con la dindmica
de los derechos, obligaciones y prestaciones.

En particular, el Pleno ha analizado si tienen derecho a la prestacién por
desempleo durante los periodos de inactividad los trabajadores de empresas
de trabajo temporal que prestan servicios con contrato fijo-discontinuo,
denegando el derecho tras una importante labor interpretativa en que se
pone en relacion la normativa laboral, especialmente respecto a los
supuestos en que puede concertarse el contrato fijo discontinuo por las
empresas de trabajo temporal -negandose que ello sea posible- y la normativa
de Seguridad Social; en particular, la que regula los requisitos de acceso a la
prestacién por desempleo.

Igualmente, en materia de desempleo, la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo ha resuelto que no procede extinguir el subsidio por desempleo para
mayores de 55 afios cuando se acepta en concepto de herencia de un familiar
un inmueble y no se comunica a la entidad gestora. Se fija una doctrina sobre
como debe computarse dicho inmueble a efectos de la determinacion de la
carencia de rentas —so6lo sera imputable la ganancia o plusvalia derivada de su
venta-, de forma que soélo cuando se produzca un incremento de la misma
existira la obligacion de comunicacion a la entidad gestora.

A pesar de existir ya abundante jurisprudencia sobre la forma de
comunicacion de la obligacion de asistencia de los perceptores de prestaciones
de incapacidad temporal a reconocimientos médicos, el Pleno de la Sala 42 del
Tribunal Supremo ha vuelto a abordar dicha cuestion, insistiendo en que debe
cumplirse con los requisitos de notificacion establecidos la normativa sobre
Servicios Postales, debiendo agotarse los plazos alli previstos para recoger los
avisos de Correos del burofax remitido, y la necesidad de notificacion mediante
publicacion oficial.

Como ya ocurrio en el periodo compendiado en la anterior crénica anual,
una importante labor del Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha
sido resolver cuestiones relacionadas con el reconocimiento del derecho a la
gran invalidez de beneficiarios con dolencias visuales.

En otro orden de cosas, especialmente importante es la cuestidn
resuelta por el Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en relacién a
si la aplicacion del principio non bis in idem impide que pueda imponerse a la
empresa una sancion administrativa por infraccion de las normas de prevencion
de riesgos laborales contempladas en la LISOS, derivada del mismo accidente
de trabajo por el que ha sido condenado en via penal el encargado de la obra
en la que prestaba servicios el trabajador accidentado. La respuesta dada, tras
un exhaustivo andlisis de la doctrina constitucional sobre dicho principio, es que
es posible imponer ambas sanciones sin vulnerar el principio non bis in idem,
ya que no existe la triple identidad -subjetiva, de hechos y fundamentos-
exigida para la aplicacién de dicho principio.
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Falla también el Pleno que la responsabilidad derivada de la condena a
indemnizar por dafios y perjuicios derivados de un accidente de trabajo con
infraccibn de medidas de seguridad y salud, alcanza tanto a la empresa
empleadora como a la empresa comitente cuando se dedican a la misma
actividad, conclusion a la que llega tras una elaborada doctrina sobre los
puestos de solidaridad propia e impropia contemplada en el Cédigo Civil y
sobre la que existen abundantes pronunciamientos de la Sala 12 del Tribunal
Supremo. La sentencia aborda, ademas, en una compleja interconexion entre
normativa civil y laboral, cudl es el plazo de prescripcidn, para concluir que, al
tratarse de un supuesto de solidaridad impropia, no es de aplicacién el art.
1974 CC, por lo que la reclamacion efectuada ante el empresario empleador no
interrumpe la prescripcion respecto de la accion ejercitada contra el empresario
principal.

En el periodo analizado, la Sala 42 del Tribunal Supremo en sala de
cinco ha abordado otras muchas cuestiones. En materia de desempleo, se ha
reiterado que la realizacion de trabajos marginales y de “nula relevancia
economica”, no es incompatible con la prestacion o subsidio por desempleo,
gue cuando no se comunica a la entidad gestora por un perceptor de subsidio
por desempleo la obtencion de un premio de loteria, procede la extincion del
mismo Yy la reclamacion de prestaciones indebidas en aplicacion de los arts.
25.2 y 47.1 LISOS, extincion que también procede cuando se supera el limite
de carencia de rentas computando la Renta Minima de Insercion reconocida
por las Comunidades Autonomas, o que no procede extinguir la Renta Activa
de Insercién por superacion del limite de carencia de rentas computando la
pension de viudedad de la madre del hijo del solicitante que vive con ellos sin
estar casados.

Especialmente importante ha sido la conclusion alcanzada por la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo en que, aplicando perspectiva de género,
considera derivada de accidente laboral la incapacidad permanente absoluta
reconocida a la trabajadora como consecuencia de lesiones sufridas durante el
parto.

En relacion con los grados de incapacidad permanente, se ha fallado
gue procede reconocer en situacion de incapacidad permanente parcial a quien
teniendo como profesion la de pedn agricola pierde la vision de un ojo, y sin
embargo se ha denegado a quien, con idéntica dolencia, tiene como profesion
habitual la de limpiadora.

La determinacion de la contingencia -como laboral o comun- de los
accidentes sufridos por los trabajadores, ha obligado a innumerables
pronunciamientos de la Sala 42 del Tribunal Supremo. En el periodo analizado,
se ha considerado accidente de trabajo el infarto acontecido durante la pausa
para el bocadillo, aunque la misma se realice en dependencias ajenas a la
empresa, o el sufrido por el trabajador cuando se dirige a su vehiculo en el
aparcamiento de la empresa durante dicha pausa.

Se ha concluido, igualmente, que debe aplicarse el efecto positivo de
cosa juzgada respecto de lo resuelto en sentencia que anula la sancién por
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infraccibn de medidas de seguridad y salud en el trabajo y el recargo de
prestaciones, y que los efectos del recargo deben retrotraerse a los tres meses
desde su solicitud y no a la fecha de reconocimiento de la prestacion de la que
trae causa.

En materia de jubilacion, se ha fallado que un pensionista de jubilacién
acogido al Convenio Hispano-Argentino de Seguridad Social, tiene derecho a
percibir el complemento a minimos, aunque no resida en Espafa.

Especialmente importante es la conclusioén alcanzada por la Sala 42 en
relacion a que, en supuestos de jubilacion anticipada por cese producido como
consecuencia de reestructuracion empresarial, debe acreditarse haber
percibido la indemnizacién correspondiente mediante transferencia bancaria o
documentacion equivalente, sin que sirva a los efectos del acceso a la
jubilacién anticipada, un documento privado. Ademas, se ha concluido que es
necesario acreditar, para el acceso a la jubilacion parcial, la inscripcion como
demandante de empleo durante un plazo de al menos 6 meses anteriores a la
fecha de la solicitud. Y también, en un importante pronunciamiento, se ha
considerado que no se cumplen las exigencias para el acceso a la jubilacion
anticipada, cuando la extincion de la relacion laboral es por las causas del art.
50.1 b) ET, ya que las causas del art. 207.1 b) LGSS, son tasadas. Se ha
aclarado, ademas, en materia de jubilacion flexible, los supuestos en que es
compatible la jubilacion con el desempefio de trabajos como consejeros
administradores sin control efectivo de la sociedad.

Respecto de la pension de viudedad, se ha reconocido el derecho
computando dias cuota por gratificaciones extraordinarias a efectos de
acreditar el periodo de cotizacion que da acceso al derecho, se ha denegado la
pension de viudedad a quien contrajo matrimonio por el rito gitano con el
causante pero no constituyd con el beneficiario una pareja de hecho, o a quien
tras separarse reanudo la convivencia con el causante sin comunicacion al
Juzgado, y se ha reconocido, por acreditar el requisito de percibo de pension
compensatoria que se extingue con el fallecimiento del causante, en supuestos
en que el causante sufragaba los préstamos concertados por el matrimonio o
cuando se abona el préstamo hipotecario de la vivienda de la solicitante de la
prestacion. Ademas, se ha aclarado que es posible reconocer pension de
viudedad a quien percibe pension de jubilacidén, aunque exista la obligacion de
opcién entre ambas pensiones, y que tiene derecho a la pension integra la
segunda esposa del causante cuando la primera, con la que compartia la
pension, fallece.

Por dltimo, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha abordado
cuestiones relativas a si se tiene derecho a la prestacion en favor de familiares
en los supuestos en que en el momento del hecho causante la solicitante se
encontraba separada maritalmente —para denegar el derecho-, o a si se tiene
derecho a la prestacion por hijo a cargo cuando éste desarrolla trabajos que
suponen percibir ingresos superiores al salario minimo interprofesional —para
igualmente denegar el derecho.
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En materia de Derecho Procesal laboral han sido muchas y muy
interesantes las sentencias dictadas por la Sala Cuarta durante el afio judicial
2020/2021.

Como todos los afios, numerosos han sido los pronunciamientos en
materia de competencia de jurisdiccién, no ya delimitando las zonas grises de
nuestra jurisdiccion con la Contencioso-administrativa y la Civil, sino también
abordando cuestiones relacionadas con la competencia internacional de los
tribunales espafioles y la inmunidad de jurisdiccién.

Asi por ejemplo se han dictado sentencias en materia de reclamacion de
medidas de prevencion de riesgos por las administraciones sanitarias
empleadoras, o resolviendo impugnaciones de sanciones administrativas, o
respecto de bolsas de trabajo en la Administracion, todas materias colindantes
con el Derecho Administrativo. Del mismo modo se han abordado cuestiones
de la méaxima actualidad, como la laboralidad o no de las relaciones de
prestacion de servicio de reparto con base en plataformas digitales (riders), asi
como las fricciones entre la jurisdiccion social y la mercantil en materia de
derecho concursal.

Especial relevancia han tenido también los pronunciamientos que
desarrollaremos mas adelante en relacion con la inmunidad de jurisdiccion y la
competencia de los tribunales laborales espafioles para conocer de esas
relaciones de indole laboral que se desarrollan entre organismos
internacionales afincados en Espafia, o entre embajadas de otros Estados, con
sus empleados.

Ha sido un afio judicial también muy productivo en lo relativo a diversos
aspectos procesales relacionados con el acto del juicio (citacion a juicio de la
demandada persona juridica, excepciones procesales, allanamiento y medios
de prueba, incluida la testifical) lo que puede ser de gran interés para los
Juzgados de lo Social y los profesionales de la jurisdiccion laboral, pues no es
frecuente que la Sala Cuarta tenga oportunidad de abordar estas cuestiones
gue, de ordinario, no suelen acceder a la casacion unificadora, pero en este
caso lo han hecho a través de la casacion ordinaria o a través de la via del
analisis de la verdadera naturaleza del medio de prueba utilizado en
suplicacion para decidir la correccion o no de la revision factica efectuada.

Del mismo modo, muchas han sido las sentencias que abordan el
estudio del requisito de la congruencia, en sus diversas modalidades, asi como
de la cosa juzgada tanto positiva como negativa. Y, finalmente, la Sala ha
emitido muy interesantes pronunciamientos en relaciéon con las diversas
modalidades procesales, tanto en materia de despido (dmbito de aplicacion ,
opcién anticipada del Fogasa), como en materia de despido colectivo, o con
relacion a impugnaciones de actos administrativos en materia laboral, conflicto
colectivo, impugnaciones de convenio, o tutela de derechos fundamentales, y
finalmente sefialando algunos criterios novedosos en materia de recurso de
unificacién de doctrina, asi como en las cuestiones comunes a los recursos de
casacion laboral (legitimacion, plazo, consignaciones, etc.).
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. DERECHO DEL TRABAJO
1.- Ascenso por desempefio de funciones de categoria superior.

La STS 30-6-2020 (Rc 676/18), ECLI:ES:TS:2020:2739, reitera doctrina que
sefala que la realizacion de funciones correspondientes a categoria superior no
conlleva la consolidacién de dicha categoria cuando el convenio colectivo prevé que
el dnico procedimiento valido consiste en superar el correspondiente proceso
selectivo. Por tanto, si el convenio supedita el ascenso a la realizacién de pruebas
especificas, el desempefio continuado de funciones de categoria superior confiere
derecho a percibir las remuneraciones correlativas, pero no a la reclasificaciéon
profesional. En el caso, el articulo 15.5 del V Convenio Colectivo Unico para el
personal laboral de la Xunta de Galicia contiene una regulacion inequivoca al
establecer que el mero desempefio de las tareas correspondientes a una categoria
profesional superior no da derecho a consolidar la misma. Para ello hay que seguir el
proceso selectivo regulado en el propio convenio, que constituye «el (nico
procedimiento valido" para consolidar una categoria superior.

2.- Cesion ilegal de trabajadores

Nuevamente la determinacion de lo que es una licita descentralizacion
productiva o una cesion ilegal de trabajadores, ha ocupado el quehacer jurisdiccional
de la Sala Cuarta, pues, como veremos, en ocasiones existe una enorme dificultad a
la hora de precisar el alcance del fenomeno interpositorio frente a las formas licitas
de descentralizacion productiva, y ello a pesar de la actual redaccion del art. 43 ET
gue ha recogido los criterios de la jurisprudencia y la doctrina cientifica para separar
la licita contratacion de una obra o un servicio de la cesion ilegal de trabajadores.
Ejemplo de lo cual son los pronunciamientos de signo diverso recaidos en este
periodo.

Asi en el marco de una contrata de prestacion de servicios de logistica,
manejo y operaciones de mercancias entre DHL y C&J, se dilucida en la STS 6-5-
2020 (Rc 2414/17) ECLILES:TS:2020:1732, si cuando la contratista aporta
unicamente la mano de obra junto con algunos aspectos de la gestion y organizacion
del trabajo, resulta suficiente para excluir la cesién ilegal de trabajadores. La Sala
Cuarta descarta dicha exclusién, desde el momento en que era la comitente la que
realmente y en sus propias instalaciones organizaba el servicio y llevaba a cabo la
verdadera gestion y direccion empresarial. Resulta también relevante Ila
comprobacién de que los medios imprescindibles para llevar a cabo las funciones
convenidas eran propiedad de DHL que los alquilaba a la contratista y que facturaba
por tanto su utilizacion. Implica todo ello que, en realidad, la contrata de servicios
entre empresas se limitd a una mera puesta a disposicion de los trabajadores de la
empresa contratista a la comitente, lo que integra un supuesto de cesion ilegal del
art. 43 ET. Asimismo, la cesion ilegal se declara existente entre la empleadora
(TRGSA) y el Organismo Autonomo Parques nacionales del Ministerio de Medio
Ambiente, en STS 18-5-2021 (Rc 646/19) ECLI:ES:TS:2021:2074.

Por el contrario, la STS 8-7-2020, (Rc 14/19) ECLI:ES:TS:2020:2769

descarta la existencia de una cesion ilegal de mano de obra, y si una licita
descentralizacion productiva, porque se trata de empresas reales, con organizacion
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propia y trabajadores a su servicio. El objeto de la contrata era la realizaciéon de
trabajos de atencion al cliente, lineas y cables y obra civil. Las contratistas asumian
el riesgo de empresa pues Unicamente cobraban si el trabajo era correcto, pudiendo
comprobar la comitente la correccion del trabajo. A lo anterior se anuda que las
contratistas mantenian las facultades organizativas y de direccién sobre la actividad
de los trabajadores.

En la STS 20-4-2021, (Rc 2700/18) ECLI:ES:TS:2021:1521 no se polemiza
sobre la existencia de una ilicita situacion de prestamismo laboral, se discute sobre
la responsabilidad derivada de una cesion ilegal de mano de obra entre dos
empresas, cuando ha habido un despido improcedente y la persona afectada
manifiesta su voluntad de integrarse en la plantilla de la cesionaria, abordando el
alcance de la solidaridad de cedente y cesionaria del trafico ilicito. La sentencia
anotada declara que la responsabilidad solidaria establecida en art. 43.3 ET ni
desaparece ni se modaliza en los supuestos de despido. En lo que atafie al modo de
concordar las previsiones generales del despido improcedente con las especificas
de la cesion ilegal, afirma que el derecho del trabajador a optar es independiente y
anterior al derecho de opcion que le concede el art. 56 ET al empresario por despido
improcedente, de manera que los trabajadores tienen la facultad de optar por
cedente o cesionaria como empleadora; y luego el empresario por el que el
trabajador ha optado, decide si indemniza o readmite. En el caso de despido
declarado improcedente, el derecho de opcién del trabajador no excluye que el
empresario cedente responda solidariamente del abono de la indemnizaciéon y del
resto de los efectos de tal declaracion.

3.- Contenido de la copia basica de los contratos.

La STS 26-5-21 (Rc 189/19), ECLI:ES:TS:2021:2211, confirma la
desestimacion de la demanda de conflicto colectivo que versa sobre el derecho a
gue la copia basica de los contratos que entrega la empresa a los representantes de
los trabajadores contenga la indicacion del salario real pactado, no siendo valida la
expresion «segun pacto», o el salario minimo del Convenio Colectivo, si este no es
el real. La Sala IV sostiene, en interpretacion del art 8.4 ET y en base a la
jurisprudencia sobre la finalidad y contenido de la copia basica objeto de entrega,
gue la parte empresarial ha cumplido la carga de entregar la copia de los contratos
con los datos béasicos contenidos en esos contratos. Concretamente, en lo
concerniente al dato retributivo cuestionado, el documento facilitado reproduce el
contenido de los contratos originales, ajustandose a la definicién y calificacion de
copia basica en los términos que la jurisprudencia le otorga: traslado o reproduccion
de un escrito (contrato) que recoge lo fundamental del mismo y que en materia
salarial es su fiel reflejo. La empresa demandada ha entregado la copia basica de
los contratos y ha facilitado la informacién de los salarios por categorias y
departamentos, cumpliendo suficientemente con las exigencias legales. No se
acredita que existan pactos salariales complementarios o modificadores de lo
recogido en el contrato ni que la empresa actuara fraudulentamente.
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4.- Contratacion temporal

4.1.- Contrato para obra o servicio determinado vinculado a la duracién de la
contrata

Ejemplo de la actualizacion de la doctrina sobre la desnaturalizacion de las
contratas de larga duracidon con renovaciones o novaciones modificativas a lo
largo del tiempo, y consiguiente alteracién de la contratacion laboral temporal por
obra o servicio es la STS 18-12-2020 (Rc 907/18) ECLILES:TS:2020:4384 que
ratifica la calificacion como despido improcedente de la terminacién del Ultimo
contrato temporal por obra o servicio celebrado entre la Universidad de Valladolid y
la trabajadora, suscritos en el marco de programas conectados con la salud publica
gue se llevaban a cabo por la Universidad a través de convenios de colaboracion
con la Consejeria de Sanidad de la Junta de Castilla y Ledn, quedando acreditado
gue la trabajadora no realiz6 tareas ajenas al objeto del contrato. La larga
reiteracion en el tiempo, casi veintisiete afios, hace que la autonomia e identidad de
la contrata, justificativa de la contratacion, se desdibuja de forma que la actividad
se habia «incorporado» ya al «habitual quehacer» de la Universidad, por lo que la
contratacion habia devenido en indefinida. Se razona asimismo sobre el hecho de
gue la trabajadora no estaba contratada bajo ninguna de las modalidades
«particulares» o «especificas» del ambito universitario.

Sin duda, uno de los pronunciamientos de mayor relevancia en el periodo
acotado por la actual cronica, es el obrante en STS 29-12-2020, (Rc 1137/20)
ECLI:ES:TS:2020:4383, en el que se abandona definitivamente la sostenida
doctrina que, llevando al limite la interpretacion y espiritu del art. 15.1.a) ET, habia
aceptado que la vigencia de la contrata pudiera justificar la suscripcion de contratos
temporales para obra o servicio determinado de modo que la finalizacion de dicho
encargo podria dar lugar a la valida terminacion de los contratos de trabajo con
arreglo al art. 49.1.c) ET, permitiendo a empresas auxiliares recurrir a contratos de
duracion determinada para cubrir una necesidad permanente de la empresa
principal. En la sentencia sefialada, tras efectuar un completo y didactico recorrido
por los precedentes jurisprudenciales en materia de contratacion temporal ligada a
los fendmenos de externalizacidn productiva, se cuestiona si es conforme a
derecho el contrato temporal por obra o servicio determinado que ha venido
rigiendo entre las partes, o ha incurrido por el contrario en fraude de ley
transformando la relacién laboral en indefinida y su extincibn en despido
improcedente. ElI TS en esta relevante resolucion, recala, entre otras, en las SSTS
19-7-2018 (Rc 824); y (Rc 1037/17) que constituyen la antesala de esta nueva linea
jurisprudencial que ahora se modifica. En el caso, el contrato por obra o servicio se
celebro el 1-3-2000, con justificacion de la contrata adjudicada a la empleadora,
cuyo objeto eran las labores de mantenimiento de la empresa principal, y declara
gue en el ambito de las empresas dedicadas a la descentralizacién productiva no
es licita la utilizacion sistematica de la contratacién temporal por obra o servicio
determinados al amparo de las correspondientes contratas mercantiles o
administrativas de obras o servicios, por falta de autonomia y sustantividad propias.
En definitiva, se corrige expresamente jurisprudencia anterior, y aprecia falta de
justificacion de la invocada temporalidad cuando la actividad esencial de la
empresa se halla definida por la atencién a los vinculos civiles/mercantiles que
permiten su desarrollo, confirmando la improcedencia del despido.
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La aludida doctrina se reitera en pronunciamientos posteriores, asi en la STS
27-1-2021 (Rc 1613/18) ECLI:ES:TS:2021:314 la cuestion que se suscita consiste
en determinar si el no llamamiento de una trabajadora para ejecutar la encomienda
de gestion del afio 2016, quien habia sido contratada, mediante la modalidad de
obra o servicio determinado durante los afios 2011 a 2015 inclusive, constituyd un
despido improcedente. EI TS abandona su reitera doctrina sobre la licitud de los
contratos de obra o servicio determinado, cuyo objeto era el cumplimiento de
encomiendas de gestion encomendadas a TRAGSA o TRAGSATEC, y declara que
la ejecucion de la encomienda de gestion encargada a TRAGSA durante las
campafas 2012-2016 inclusive, demuestra claramente que dicha actividad,
permanente y ciclica para la Administracion Autonémica, lo es también para la
empresa TRAGSA, por lo que debid utlizarse la modalidad contractual fija
discontinua y no habiéndose hecho asi, el contrato de obra o servicio determinado,
suscrito por las partes, se formalizé en fraude de ley, por lo que, su extincién
constituyé un despido, que debe reputarse improcedente.

En el concreto ambito de las contratas de seguridad, las SSTS 2-2-2021 (Rc
3379/18) ECLIL:ES:TS:2021:406; (Rc 4031/18) ECLI:ES:TS:2021:655 tienen por
objeto determinar la validez de unos contratos para obra o servicio determinado
cuya temporalidad viene anudada a la de una encomienda de servicios ("contrata™)
qgue discurre entre la empleadora y una empresa cliente. Las actoras habian
suscrito contratos por obra o servicio determinado con anterioridad al RDL 10/2010,
y L 35/2010, que se extinguieron por finalizacién de la obra con posterioridad a la
vigencia del ET/2015, contrato que duré mas de 16 afos. La Sala Cuarta declara la
improcedencia de los despidos, por entender que la novacion sucesiva de la
contrata acarrea que su objeto pierda la "autonomia y sustantividad" necesaria
requerida para mantener contrato de obra o servicio. Falta de justificacion del
contrato temporal cuando la actividad esencial de la empresa se halla definida por
la atencidn a los vinculos mercantiles que permiten su desarrollo.

4.2.- Encadenamiento de contratos temporales y adquisicion de fijeza ex ET
art. 15.5

Especial atencion merece la STS 10-12-2020, (Rc 1858/18)
ECLI:ES:TS:2020:4248 que se enfrenta a un fendmeno habitual en el ambito de
las contratas y subcontratas de obras y servicios, el de la adjudicacion de las
sucesivas contratas de una misma empresa cliente a diferentes empresas
contratistas, que se subrogan en los correspondientes contratos de trabajo, siendo
usual acudir a la contratacion por obra o servicio determinado del art. 15.1.a) ET,
abordandose la incidencia de la subrogacion empresarial en la posible adquisicion
de fileza ex art. 15.5 ET, por la proyeccion temporal de dicha contratacion
encadenada durante mas de 24 meses en un periodo de 30 meses. La respuesta
gue alcanza la sentencia anotada es afirmativa, al considerar que la interpretacion
del art. 15.5 parrafo segundo ET extiende su aplicacién a supuestos en que, por
prevision legal o convencional, se haya producido una sucesién o subrogacion
empresarial entendiendo que, en estos casos, cuando la sucesidén de contratos se
produce entre varias empresas, cabe concluir que la condicién de fijo se adquiere
en la dltima para la que se presta servicios. Por lo tanto, la subrogacion empresarial
en el citado escenario equivaldria a una nueva contratacion temporal, que vendria
a afadirse a la anterior o inicial, cumpliéndose asi el requisito del encadenamiento
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de dos 0 mas contratos temporales de modalidades no excluidas del art.15.5 ET.
En consecuencia, en esta resolucion, la Sala Cuarta en la interpretacion del
precepto legal en liza, hace equivaler la subrogacion empresarial con una nueva
contratacion temporal facilitadora del encadenamiento contractual del que
necesariamente parte el art. 15.5 ET para la adquisicion de fijeza.

4.3.- Contratacion laboral temporal y profesorado universitario

La cuestion de la naturaleza de la relacion de los profesores universitarios ha
sido abordada por la Sala Cuarta en ocasiones anteriores, para examinar la
adecuacion de la duracion de los contratos a la normativa que regula de forma
especifica este tipo de relacion. En los supuestos que contemplan las SSTS 1-7-
2020, (Rc 3427/18) ECLI:ES:TS:2020:2445; 16-7-2020, (Rc 1767/18)
ECLI:ES:TS:2020:2589 se trata de profesores que venia prestando servicios para
la Universidad de Malaga sin solucion de continuidad durante casi 35 afios,
inicialmente en virtud de contratos administrativos y, después, mediante contrato
laboral como profesor ayudante doctor cuya duracion se estipulo en tres afios. La
Sala Cuarta declara en el caso la utilizacion fraudulenta de la figura contractual al
no cumplirse con el tedrico objetivo del complemento o incremento de la formacion
investigadora del demandante (art. 50 LOU), pues nada indica que a través del
mismo se cumpliera con el tedrico objetivo del complemento o incremento de la
formacion investigadora, lo cual determina que su cese de califigue como despido
improcedente. Incide la sentencia en el hecho de que de conformidad con la LO
4/2007, la figura del profesor ayudante doctor responde a «la necesidad de
completar la formacién», lo que no ha sido el caso.

En relacion a los profesores asociados, las SSTS 8-7-2020, (Rc 2288/18)
ECLI:ES:TS:2020:2778; 16-7-2020, (Rc 2232/18) ECLI:ES:TS:2020:2745
sefialan que la contratacion temporal y recurrente [curso académico tras curso
académico] del profesorado asociado de las universidades publicas al margen de la
finalidad especifica de la legislacién universitaria [contratacion de profesores de
reconocido prestigio con actividad profesional distinta de la universitaria a tenor del
art. 53 LOU] y para atender necesidades permanentes en materia de contratacion
de personal docente, constituye un fraude de ley, que al amparo del art. 15.3 ET
conlleva la conversion del contrato en indefinido no fijo de plantilla, mereciendo la
extincion o cese del fraudulento contrato temporal al término anual del mismo, o de
cualquiera de sus renovaciones anuales, la calificacién de despido improcedente.

4.4 .- Contrato de colaboracién social

Reiterando doctrina, la STS 26-1-2021, (Rc 2372/18) ECLI:ES:TS:2021:313
declara que los contratos de colaboracion social vigentes y celebrados con
anterioridad al 27-12-2013 siguen siendo validos cualquiera que sea la actividad
contratada, temporal o permanente, con lo que se excluye, normativamente, la
hipotética consideracion de existencia de fraude de ley en razén de la naturaleza
de la actividad desempefiada, manteniéndose la relacion extramuros de la
laboralidad que implicaria de no haber mediado la indicada disposicién, todo ello en
interpretacion de la disp. final 2° del RDL 17/2014, prevision legal que, en palabras
del Alto Tribunal, viene a enmendar la doctrina obrante en la STS 27-12-2013 (Rc
2798/12); (Rc 3214/12), al entender que era fraudulenta la utilizacién por parte de
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las Administraciones Publicas de los obligatorios trabajos de colaboracion social
para la realizacion de servicios que se corresponden con actividades normales y
permanentes, de tal suerte que la exigencia de temporalidad va referida al trabajo
gue se va a desempefar y actla con independencia de que se haya establecido
una duracion maxima del contrato en funciébn de la propia limitacion de la
prestacién por desempleo. En consecuencia, tales contratos no quedan sujetos al
requisito de que la actividad objeto del contrato tenga naturaleza temporal.

4 .5.- Contrato de relevo

Se aborda en la STS 5-5-2021 (Rc 2392/19) ECLI:ES:TS:2021:1596 si la
terminacion de un contrato de relevo en la fecha de jubilacién ordinaria del
relevado, al acceder éste a una jubilacién anticipada a los 64 afios, con incremento
de la jornada al 100% de forma tacita, supone un fraude de ley en la contratacion
gue convierte la extincion de la relacion laboral en un despido. La Sala Cuarta,
reiterando doctrina, da a tal cuestion una respuesta negativa y declara procedente
el despido. Razona al respecto que el contrato de relevo y la situacién de jubilacion
con empleo parcial, no dependen funcionalmente entre si, y la obligacion
empresarial de mantener el volumen de empleo se extiende hasta que el jubilado
parcial o trabajador relevado alcance la edad que le permita acceder a la jubilacion,
sin que la distorsion temporal del trabajo afecte al contrato de relevo ni al derecho a
la jubilacion del relevado siempre que se cumplan los requisitos basicos de la
institucion. Por lo tanto, el contrato de relevo tiene una duracion temporal concreta
y, mientras no llegue el acontecimiento de la jubilacion ordinaria del trabajador
relevado, no se puede dar por extinguido.

A proposito de la incidencia del fallecimiento del trabajador relevado en el
contrato suscrito por el relevista, declara la STS 28-10-2020 (Rc 3116/18)
ECLI:ES:TS:2020:3679 que la muerte del trabajador relevado extingue el contrato
de trabajo de dicho trabajador por fallecimiento ex art. 49.1.e) ET, pero no
determina el cese del contrato del relevista, que se mantiene en sus propios
términos hasta la fecha concertada prevista de jubilacién total del relevado o
sustituido, debiendo calificarse la extincion como despido improcedente.

4.6.- Contrato eventual por acumulacion de tareas

Con apoyo en la reiterada doctrina de la Sala Cuarta, la STS 10-11-2020 (Rc
2323/18) ECLI:ES:TS:2020:3833 decide la cuestion referida a si resultan ajustados
a derecho los diferentes contratos temporales eventuales en los que se ha venido
sustentando la relacion laboral entre el demandante y el organismo demandado
[OPAEF], a cuya extincién se formula la demanda rectora de autos. Y la respuesta
es negativa, porque no cabe dar por valida la mera y genérica invocacion de la
necesidad de cubrir vacaciones, licencias y permisos del personal de plantilla sin
mayor especificacion, sino que se requiere una prueba mas precisa y exhaustiva de
las concretas y especificas circunstancias concurrentes en esa plantilla, el nimero
de puestos de trabajo y vacantes existentes en la misma, de lo que pueda
deducirse la concurrencia de las circunstancias extraordinarias que justifiquen el
recurso a esta modalidad de contratacién temporal. Por lo tanto, los contratos
eventuales concertados por el demandante deben considerarse celebrados en
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fraude de ley, calificando la relacion como indefinida y su extincion como despido
improcedente.

4.7.- Interinos vs Indefinidos no fijos y EBEP

En el periodo acotado por la presente crénica gran parte del quehacer
jurisdiccional de la Sala abord6 nuevamente uno de los problemas de la
contratacion temporal por parte de las Administraciones Publicas, en concreto el
recurso a la contratacion de interinidad por vacante de duracién inusualmente
larga, mas alla de los tres afios del art. 70.1 EBEP. Ahora bien, y con
independencia de que la Sala haya resuelto multiples asuntos sobre la materia, la
relevante STS 28-6-2021 (Rc 3263/19) ECLI:ES:TS:2021:2454 dictada a raiz de la
STJUE de 3 de junio de 2021 (Asunto C-726/19), precisa y rectifica doctrina en el
sentido de que aun cuando el contrato de trabajo de interinidad por vacante haya
cumplido los requisitos del art. 4.1 y 2.b RD 2720/1998, una situacién en la que un
empleado publico nombrado sobre la base de una relacion de servicio de duracion
determinada -hasta que la plaza vacante para la que ha sido nombrado sea
provista de forma definitiva- ha ocupado, en el marco de varios nombramientos o
de uno solo durante un periodo inusual e injustificadamente largo, el mismo puesto
de trabajo de modo ininterrumpido durante varios afios y ha desempefiado de
forma constante y continuada las mismas funciones, cuando el mantenimiento de
modo permanente de dicho empleado publico en esa plaza vacante se deba al
incumplimiento por parte del empleador de su obligacion legal de organizar un
proceso selectivo al objeto de proveer definitivamente la mencionada plaza
vacante, ha de ser considerada como fraudulenta; y, en consecuencia, procede
considerar que el personal interino que ocupaba la plaza vacante debe ser
considerado como indefinido no fijo.

4.8.- Trabajadores indefinidos no fijos: Sociedades publicas empresariales y
entidades de Derecho Publico

En la crénica anterior, ya dimos cuenta de los esperados pronunciamientos
centrados en determinar si la condicién de trabajador indefinido no fijo es aplicable
a las sociedades mercantiles estatales en caso de sucesion irregular de contratos
temporales, en concreto referidas a AENA (entre otras, TS 18-6-20, Rec 1911/18;
17-9-20, Rec 1408/18) materia en la que, como recuerda la Sala, no ha habido
pronunciamientos uniformes acerca de la controversia litigiosa. Ahora, en la STS
29-4-2021, (Rc 2386/18) ECLI:ES:TS:2021:1709 la aludida doctrina se aplica a la
Sociedad Estatal Correos y Telégrafos. Recuerda al efecto que al formar la
demandada parte del sector publico estatal, el acceso al empleo en esta sociedad
mercantil, esta regido por dichos principios, no en vano el EBEP disp. adic. 12
amplia la aplicacién de los mismos a las entidades del sector publico estatal. Dicho
concepto juridico incluye entidades privadas que, de conformidad con el EBEP art.
2, integran el sector publico institucional. Abunda en esta solucion, aun cuando no
resulte aplicable por obvias razones cronoldgicas, la L 40/2015. En definitiva, en
estos casos los trabajadores adquieren la condicion de indefinidos no fijos, y se
aparta la Sala Cuarta de la doctrina fijada en TS 18-9-14, Rec.2320/13; 6-7-16,
Rec. 229/15. En efecto, regresa el TS a la jurisprudencia inicial que en numerosas
ocasiones habia defendido la aplicacién del trabajador indefinido no fijo de plantilla
en el campo de las empresas publicas (Correos, RTVE, RNE), pero que a partir del
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afio 2014 (TS 18-9-14, Rec2320/13) reservd para el concreto ambito de las
Administraciones Publicas.

Analogo criterio se sigue en relacion con la Corporacion Radio y Television
Espafiola SA en la STS 30-6-2021 (Rc 3377/19); el Canal de Isabel Il en STS 30-6-
2021 (Rc 1607/20); y la Radio Television del Principado de Asturias en STS 30-6-
2021 (Rc 4327/19), y en relacién a TRAGSA en STS 30-6-21 (Rc 1656/20).

5.- Contrato de trabajo y figuras afines

La labor judicial de caracterizaciéon del contrato de trabajo ha tenido lugar en
muchos casos con ocasibn o como consecuencia de la delimitacion de dicho
contrato respecto de las llamadas figuras afines, esto es, respecto de aquellos
contratos que tienen por objeto, al igual que el de trabajo, la realizacion de una
actividad o la prestacion de un servicio para otro, a cambio de un precio o, en
general, de una contraprestacion econémica. Al mismo tiempo sobre esta labor de
delimitacion de figuras afines contractuales se proyectan con mayor o menor
medida, explicita o implicitamente, todas aquellas pautas utilizadas por la doctrina
judicial para dar caracter al contrato de trabajo. Sin duda es el contrato de
arrendamiento de servicios unas de las figuras contractuales mas proximas al
contrato de trabajo, en todos los sentidos, siendo el que presenta mas puntos en
comun con el mismo, y el que se suscita generalmente mayores dudas a la hora de
la pertinente delimitacion y separacion. Y es esta concreta cuestion la que
resuelven y deciden las SSTS 1-7-2020, (Rc 3585/18) ECLI:ES:TS:2020:2316; (Rc
3586/18) ECLI:ES:TS:2020:2433; (Rc 4439/18) ECLI:ES:TS:2020:2954; (Rc
4076/18) ECLI:ES:TS:2020:2758; 2-7-20, (Rc 5121/18) ECLI:ES:TS:2019:2839;
6-7-20, (Rc 4076/18) ECLIL:ES:TS:2020:2758; 13-1-21, (Rc 3416/18)
ECLI:ES:TS:2021:24. Las aludidas actuaciones se inician a raiz de unas actas de
liquidacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social de Valencia en las
Corporaciones municipales demandadas al considerar que los servicios prestados
por unos arquitectos técnicos e ingenieros técnicos agricolas eran de caracter
laboral pese al contrato civil suscrito. Las sentencias anotadas ratifican la
naturaleza laboral de estas relaciones, basicamente porque concurren las notas de
la dependencia y ajenidad, e inclusion en el circulo organicista y rector del
empresario. Se trata de profesionales que prestan servicios de forma personal y
regular, con utilizacion de los medios de los Ayuntamientos y en sus instalaciones,
cumpliendo un horario y percibiendo una cantidad fija sin poseer despacho o poner
en juego elementos materiales necesarios propios. Y sin que ello quede
desvirtuado ni por la denominacion dada al contrato suscrito entre las partes, ni por
la circunstancia de que la contratacion se hubiera producido dentro del marco de un
convenio suscrito por la Diputacion Provincial con los colegios profesionales.

Las relaciones entre los sindicatos y las personas que se integran en su
organizacion interna vienen suscitando no pocos conflictos, a veces de compleja y
dificil resolucion. En la STS 20-1-2021, (Rc 2387/18) ECLI:ES:TS:2021:47 se deja
claro que no constituye 6bice alguno el hecho de desempefar cargos en el
sindicato para que pueda existir, al mismo tiempo, una relacion laboral con el
sindicato. En efecto, la sentencia anotada examina si es laboral la vinculacion
existente entre quien ha suscrito varios contratos de trabajo con el sindicato como
“adjunto sindical” o como “sindicalista”, y la organizacion sindical contratante,
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elegido asimismo vocal del Consejo Intercomarcal, relacién que la Sala de origen
habia calificado de civil asociativa. Tal parecer no es compartido por el TS que, en
una elaborada resolucion, examina las notas definidoras de una relacion de trabajo
en los términos del art. 1.1 ET, y haciendo especial alusion a la nota de la
dependencia-subordinacion, declara que el actor no detenta mando representativo
para el ejercicio de funciones de direccion sindical, ni asume responsabilidades de
direccion, sino que se limita a cumplir su trabajo con arreglo a las instrucciones
impartidas por sus dirigentes, ni su integracion en el Consejo Intercomarcal es
causa de su relacion laboral, ni ha venido a alterar significativamente el tipo de
tareas desempefiadas a lo largo de muchos afios.

6.- Convenio Colectivo y negociacién colectiva.
6.1.- Legitimacion para negociar.

La STS 23-7-20 (Rc 239/18), ECLI:ES:TS:2020:2925, dictada en Pleno,
confirma la declaracion de nulidad del acuerdo de 26 de junio de 2017 que modifico
el Il Convenio Colectivo autonémico para el sector de colectividades de Catalufia por
defectos en la constitucion de la comision negociadora al negarsele la intervencion a
AERCOCAT. No se ha probado que la Asociacion empresarial cuestionada sea una
asociacion ficticia, ni su inactividad, ni la existencia de conducta fraudulenta o
constitutiva de abuso de derecho por su parte, tal y como pretendia la demandada
gue mantenia que aquella era una asociacion aparente cuya Unica finalidad era
revertir fraudulentamente el acuerdo de modificacion del convenio colectivo.
Tampoco concurren los requisitos que justifican el levantamiento del velo. Por el
contrario, se ha probado que AERCOCAT es una asociacion empresarial con
personalidad juridica y plena capacidad de obrar que tiene la legitimacion inicial para
la negociacion del convenio colectivo sectorial exigida por el art. 87.3.c) ET: se ha
acreditado que da ocupacion al quince por ciento de los trabajadores afectados. El
ambito de la norma colectiva impugnada coincide con el de la mayor parte de las
empresas integrantes de ACERCO.

Por otra parte, la STS 4-5-21 (Rc 164/19), ECLI:ES:TS:2021:1786, tras
resolver diversas cuestiones de indole procesal, confirma la declaracion de nulidad
del XXV Convenio Colectivo Estatal para Oficinas de Farmacia, aprobado el 13-1-17,
por falta de representatividad o legitimacién plena de UGT, siendo esta la segunda
ocasion en la que la Sala IV se pronuncia sobre la negociacion de este convenio. En
el caso, consta que el convenio fue suscrito por las asociaciones patronales y la
UGT, de 28 representantes legales de quienes trabajan en oficinas de farmacia UGT
solo posee 13y, solo acudio este sindicato a la constitucién de la mesa negociadora.
Tras un didactico andlisis de los preceptos de aplicacién -arts 87 y 88 ET- y de la
jurisprudencia, analiza el alcance de la falta de legitimacion plena denunciada
partiendo de que las exigencias sobre representatividad, contenidas en el Titulo IlI
ET, son de orden publico. Para evaluar la representatividad sindical hay que atender
al total de RLT existente en el sector, sin descontar la propia de ambitos con
convenio propio. Pues bien, la existencia de representacion unitaria en el sector,
aunque exigua (28 RLT para 70.000 empleados), y la firma del Convenio por un solo
sindicato mas representativo (UGT), impiden aplicar la regla excepcional del articulo
88.2.I ET (valida constitucion de la Comision con los sindicatos mas
representativos). El precepto solo permite que en esos casos de inexistencia de
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organos representativos se entienda validamente constituida la comision
negociadora cuando la misma esté integrada “por las organizaciones sindicales que
ostenten la condicion de mas representativas en el ambito estatal o de comunidad
autonoma”. No basta que una asociacion sindical que ostente esa singular posicion
juridica (art. 6.1 LOLS) comparezca a la constitucion de la Comision Negociadora,
sino que deben hacerlo “las” que compartan esa cualidad, es decir, todas ellas. Por
otra parte, las caracteristicas de determinado sector de actividad no pueden justificar
la inaplicacion de las previsiones legales sobre representatividad de quienes
negocian un convenio de eficacia general mas que en la medida permitida por el
propio legislador. Pues bien, es un dato objetivo que el sindicato firmante del
convenio examinado carece de la representatividad exigida por el articulo 88.2 ET.

6.2.- Impugnacién de convenio colectivo en relacién con el concepto de
contrato temporal

La STS 3-3-2021 (Rc 94/19), ECLILES:TS:2021:810, declara la nulidad
parcial del art 17 del X Convenio Colectivo Nacional de Centros de Ensefianza
Privada de régimen general o enseflanza reglada sin ningan nivel concertado
subvencionado en cuanto a la mencidn que en él se hace de impartir asignaturas "no
contempladas en los nuevos Planes"”, "impartir actividades extraescolares" y
"vigilancia de ruta escolar y/o comedor”, con desestimacion de la demanda en el
resto de sus pretensiones. La Sala IV recuerda los requisitos para el contrato para
obra o servicio determinado, art 15.1 ET, para seguidamente analizar si las
actividades de impartir asignaturas no contempladas en nuevos planes y las
actividades extraescolares permiten suscribir un contrato para obra servicio
determinado con quién vaya a impartirlas. Pues bien, el concepto de duracion
determinada esta claramente presente en aquellas asignaturas que estan abocadas
a su desaparicion al estar inmersas en un proceso de extincion conocido Yy fijado por
mandato normativo, consecuencia de haberse modificado el plan de estudios al que
esta vinculado. No sucede lo mismo con aquellas asignaturas que, aunque estén
afectadas por la implementacién de nuevos planes de estudios no se califican como
asignaturas a extinguir y, por tanto, se mantienen de futuro por propia decision del
centro privado que, con plenas facultades académicas, goza de autonomia para
configurar su proyecto educativos En todo caso, la temporalidad del contrato no
puede venir determinada por el mayor o menor numero de alumnos que vayan a
recibir en cada curso escolar esa ensefianza pues se trata de un dato que no afecta
la propia esencia o0 naturaleza de la actividad, sino a la mera conveniencia
empresarial de prestarla. Y lo mismo se concluye respecto a las actividades
extraescolares. No se puede dejar la temporalidad del contrato en manos del
empleador cuando, en el marco de la educacién en el que se integra su actividad
permanente, decide atender determinadas areas de formacion de sus alumnos
acudiendo a contrataciones temporales cuando la actividad carece de tal condicion.

7.- COVID-19
Durante los Ultimos tiempos se han producido diversos e interesantes

pronunciamientos relacionados con la excepcional situacion sanitaria vivida y con la
especifica regulacion dictada a propdsito de la misma.
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7.1.- Modificacién sustancial de condiciones de trabajo.

La STS 12-5-2021 (Rc 164/20), ECLI:ES:TS:2021:1895, dictada en Pleno,
conoce de la demanda formulada por un sindicato en impugnacion de determinadas
decisiones empresariales adoptadas en el marco de la crisis sanitaria provocada por
el COVID- 19, denunciando que la empresa habia llevado a cabo una modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo (MSCT), sin haber atendido al
procedimiento establecido al efecto ni haber guardado las debidas formalidades.
Estas medidas estan referidas basicamente a la modificacién de los calendarios de
trabajo y a la fijacién de turnos estancos. Pues bien, estas modificaciones tienen su
origen en un mandato normativo a causa de la excepcional situacion del estado de
alarma a consecuencia del COVID-19, y no constituyen, por lo tanto, MSCT. La
empresa se ha limitado a aplicar la normativa al respecto, a partir del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo por el que se declara el estado de alarma para la gestion
de la crisis sanitaria provocada por la COVID-19, cohonestandola con la normativa
de prevencion de riesgos, en todo caso, para preservar la vida y la integridad de los
trabajadores ante esta situacion excepcional y temporal, dentro del adecuado marco
del poder de direccion y organizacion asignado a la empresa y que ha contado con
el Comité de empresa a través de un proceso negociador, en el que la demandada
ha expresado el caracter temporal de la medida. En definitiva, no estamos ante una
MSCT que hubiera de tramitarse de conformidad con el art. 41 ET.

7.2.- Suspension Colectiva de Contratos de trabajo [ERTE] por fuerza mayor
ligada a Covid-19

La relevancia de la STS 25-1-2021 (Rc 125/20) ECLI:ES:TS:2021:59 radica
en que se trata de la primera ocasion en la que aborda la Sala Cuarta la posibilidad
de llevar a cabo ERTEs en el marco de la Contratacion Publica. La sentencia se
refiere a una empresa con actividad en escuelas infantiles, que fueron cerradas
durante el estado de alarma [COVID], y lo que se decide es si las empresas en estos
casos podian acudir a los ERTEs cuando existian medidas especificas diferentes
para la contratacion publica afectada por las decisiones gubernativo-sanitarias
suspensivas. En la misma se resuelve la impugnacion sindical de la decision de la
empresa de solicitar un ERTE por fuerza mayor para todos sus centros de trabajo
frente a la decision gubernativa de suspension de actividades presenciales en los
centros docentes, decretada en el primer estado de alarma. EI TS afirma la
posibilidad de que las empresas contratistas del Sector Publico puedan hacer
uso de los ERTE, y declara que el ERTE es compatible con el derecho del
concesionario al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato. Ahora bien,
la solucion aqui adoptada con toda probabilidad no pueda tener vocacién de
generalidad, porque en el caso, no se conoce la naturaleza juridica de los contratos
publicos en cuestion, pues no para todos ellos concurren las mismas reglas de
asuncion de gastos (RDL 8/2020 art. 34). En definitiva, la sentencia desestima el
recurso y confirma la sentencia recurrida que habia desestimado la demanda de
conflicto colectivo tendente a la calificacion de nulidad de la medida empresarial de
ERTE de suspension de los contratos de trabajo de toda la plantilla.
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7.3.- Tutela de derechos fundamentales y prevencion de riesgos laborales.

La Sala IV, en Pleno, se ha pronunciado, en procedimiento de tutela de
derechos fundamentales, en relacion con el Sars Covd-19 y la prevencién de riesgos
laborales, tras resolver previamente diversas cuestiones procesales, objeto de
analisis en el epigrafe destinado al Derecho Procesal.

Asi, la STS 17-2-21 (Rc 129/20), ECLI:ES:TS:2021:449, confirma la
estimacion parcial de la demanda de tutela de derechos fundamentales (derecho a la
salud, a la vida y a la integridad fisica) condenando al Servicio Vasco de Salud al
cumplimiento de la deuda de seguridad, en concreto a llevar a cabo la evaluacién de
riesgos por COVID 19 de los puestos de trabajo y por tareas especificas en los
centros hospitalarios que cita y donde no se habia efectuado.

El Servicio Vasco de Salud, excepto en los centros hospitalarios y la red
provincial de salud mental a que se contrae la condena, ha llevado a cabo, como
consecuencia de la expansion de la COVID 19, una evaluacién del riesgo, plasmada
en una orden interna de 30 de marzo de 2020, en la que se establecieron tres
escenarios de riesgo, con las medidas organizativas, preventivas y de proteccion a
adoptar en cada uno de dichos escenarios por lo que cumplié con las obligaciones
preventivas de evaluacion del riesgo y planificacion de la prevencion y proteccion del
personal que alli prestaba servicios. Por otra parte, no toda infraccion de la
normativa sobre prevencion de riesgos laborales conduce inexorablemente a la
vulneracion del derecho a la salud o a la integridad fisica del art 15 CE; anicamente
aquellos incumplimientos que provoquen un riesgo constatado de produccion cierta
o potencial -en este caso, especialmente justificada en relacion al caso concreto- de
la causacion de un perjuicio para la salud. En definitiva, se constata la actuacion
progresiva de la administracion demandada actualizando evaluaciones de riesgo y
adoptando medidas preventivas en todos los centros de trabajo, salvo en dos
centros hospitalarios y en la red de salud mental de Alava, lugares a los que se
constrifie la estimacion de la demanda.

También respecto a una demanda sindical de tutela de derechos
fundamentales y prevencién de riesgos laborales, se pronuncia la TS 18-2-21 (Rc
105/20), ECLIL:ES:TS:2021:502, que declara la obligaciéon de la Consejeria del
Gobierno Vasco de suministrar a todos los efectivos de la Ertzaintza determinados
medios de proteccion (mascarillas, gafas, guantes, buzos, contenedores de residuos,
etc.), frente a la Covid-19. Argumenta que si bien son ciertas las muy dificiles
circunstancias que se dieron en los momentos iniciales de la crisis sanitaria para
proveerse de las suficientes medidas de proteccion, no se puede obviar que
conforme a los términos del art 4.4 LPRL, existi6 un «riesgo laboral grave e
inminente», entendiendo por tal el que es «probable racionalmente que se
materialice en un futuro inmediato». Respecto del resto de medidas solicitadas
(desinfeccion de centros y vehiculos, realizacion de PCR, etc.), se estima que de las
normas - Orden INT/226/2020, y en el Protocolo de Vigilancia Epidemioldgica de 12
de marzo del Departamento de Salud del Gobierno Vasco- no se deduce su
obligatoriedad. En el mismo sentido, la STS 22-4-21 (94/20),
ECLI:ES:TS:2021:1523, que confirma que el Gobierno Vasco -Consejeria de
Seguridad- ha vulnerado el derecho fundamental que tiene el personal funcionario de
la Ertzaintza, a la integridad en su vertiente exclusivamente fisica, al haber omitido
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total o parcialmente las medidas de prevencion laboral que le eran exigibles con
motivo de la pandemia generada por el COVID-19; condenandole a estar y pasar por
esta declaracion, asi como a realizar las actuaciones omitidas y que al momento de
celebrarse la vista oral se concretan en la necesidad de suministrar a todos los
agentes los medios de proteccidon consistentes en mascarillas, gafas, guantes
desechables, buzos y contenedores de residuos infecciosos.

Por otra parte, la STS 20-5-20 (Rc 130/20), ECLIES:TS:2021:2144,
desestima la demanda de tutela de derechos fundamentales, y en la que se rechaza
gue la empresa demandada, adjudicataria del servicio de transporte y asistencia de
emergencias sanitarias para la red de transporte urgente del Pais Vasco, esté
obligada a realizar test rapidos o test de prueba PCR mientras dure la pandemia
provocada por el Covid- 19, a los trabajadores con la categoria de técnico de
transporte sanitario y técnico de trasporte sanitario conductor que hayan estado en
contacto directo o indirecto con pacientes Covid-19. No hay previsién legal de la que
se desprenda la obligacion de la empresa de realizar esa clase de pruebas
diagnosticas.

8.- Despidos individuales y extinciones del contrato de trabajo
8.1.- Unidad esencial del vinculo

Sobre la existencia de unidad esencial del vinculo se pronuncia la STS 2-
12-2020 (Rc 970/18) ECLI:ES:TS:2020:4178 a los efectos de determinar el tiempo
de servicios computables para el calculo de la indemnizaciéon por despido
improcedente, al haberse producido entre las contrataciones una interrupcion
contractual de aproximadamente seis meses y seis dias. La cuestion se reduce,
pues, determinar lo que haya de entenderse por la interrupcién «significativa» que
lleve a excluir la «unidad esencial» del vinculo, cuya frontera —la de aquélla— si bien
inicialmente fue situada en los veinte dias del plazo de caducidad para accionar por
despido, en los ultimos tiempos se ha ampliado a periodos que carezcan de
relevancia en relacion con la duracion total de los servicios prestados, como
evidencia la casuistica jurisprudencial reciente [asi, 69 dias naturales en la STS 23-
2-2016 -Rc 1423/14). Y si bien no es necesario a los referidos efectos que la unidad
del vinculo esté ligada a la existencia de fraude de ley, en el caso si que nos
encontramos en presencia una relacion laboral ininterrumpida desde el 1-4-2009 al
31-12-2013, enmascarada artificiosa y fraudulentamente mediante siete contratos
administrativos menores suscritos en fraude de ley, siendo cesada la trabajadora en
esa ultima fecha para ser nuevamente contratada el 1-7-2014, mediante contrato de
obra o servicio determinado de once meses de duracion, suscrito también en fraude
de ley, lo que comporta seguir un criterio mas relajado -con mayor amplitud
temporal- en la valoracién del plazo que deba entenderse «significativo» como
rupturista de la unidad contractual, habida cuenta de que la posicidbn contraria
facilitaria precisamente el éxito de la conducta defraudadora. En consecuencia, la
sentencia anotada declara que no concurre interrupcién significativa entre contratos,
capacitada para quebrar la unidad esencial del vinculo, cuando la interrupcion fue
intencionada para enmascarar artificiosamente el fraude de ley.
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8.2.- Caducidad de accioén

Como es sabido, la brevedad del plazo para demandar por despido puede
acarrear consecuencias negativas para el trabajador y a ello trata de subvenir la
regla que sefala un dia de inicio especial para el computo del plazo de caducidad de
la accion de despido, vinculado al desconocimiento por el trabajador de quién sea el
verdadero empresario. Por ello, el art. 103.2 LRJS establece que si se promoviese
papeleta de conciliacion o solicitud de mediacion o demanda por despido contra una
persona a la que erroneamente se hubiera atribuido la cualidad de empresario, y se
acreditase con posterioridad, sea en el juicio o en otro momento anterior del proceso,
gue lo era un tercero, el trabajador puede promover nueva demanda contra éste, 0
ampliar la demanda si no se hubiera celebrado el juicio, sin que comience el
coémputo del plazo de caducidad hasta el momento en que conste quién sea el
empresario. La STS 14-1-2021, (Rc 888/19) ECLI:ES:TS:2021:143 declara que la
ampliacién de la demanda frente al real y explicito empresario tuvo lugar de forma
extemporanea, por lo que no cabe aplicar la excepcional causa de suspension de los
efectos de la caducidad. No en vano, la parte actora tuvo desde el inicio de la
prestacion de servicios, durante su transcurso y al tiempo del despido, datos
necesarios e imprescindibles para articular la demanda frente al empleador real, no
en vano asi figuraba en los recibos de salarios y en la carta de despido; empero, la
formulé contra otra entidad del grupo empresarial, respecto de la que no figura
elemento alguno sobre su eventual vinculacion de naturaleza laboral.

También sobre el concurso de la caducidad de despido se pronuncia la STS
14-4-2021, (Rc 3663/18) ECLI:ES:TS:2021:1471. En la misma el debate judicial giro
sobre la necesidad de determinar si tras la supresion de la reclamacion previa
operada por la L 39/15 (LPACAP), debe entenderse caducada la accion de despido
en un supuesto en el que se presentd reclamacion previa dentro del plazo de 20
dias, pero no se present6 en dicho plazo demanda despido, y, por lo tanto, si dicha
reclamacion previa, que ha sido suprimida, suspende el plazo de caducidad. La Sala
Cuarta, en lo que ahora interesa, atendiendo a lo que dispone el art. 69 LRJS y la
doctrina constitucional sobre la incidencia de la reclamacion previa en las acciones
sujetas a plazos de caducidad, considera que al incurrir el acto de notificacion del
despido por parte de la Administracion en defectos formales, ya que no sefialaba si
aquella decision era definitiva o qué recursos podian interponerse y en qué plazos,
ello permite que la reclamacion previa, aunque no era exigible, despliegue el efecto
de suspension del plazo de caducidad.

8.3.- Incumplimiento de requisitos formales: audiencia al delegado sindical, y
representantes de los trabajadores

Otra de las materias litigiosas por excelencia del régimen del despido
disciplinario es la relativa a las exigencias de forma. En concreto, sobre el alcance y
modo de llevar a cabo la previa audiencia al delegado sindical prevista en el art.
10.3. 32 LOLS para el supuesto de despido de un afiliado.

Reiteran las SSTS 2-7-2020, (Rc 823/18) ECLI:ES:TS:2020:2556; ; 24-7-
2020, (Rc 810/18) ECLI:ES:TS:2020:2792 que el ET no se refiere a cualquier tipo
de delegado sindical que pueda haberse designado en uso de la facultad de la que
disponen los sindicatos para constituir secciones sindicales en el seno de la empresa

28



o del centro de trabajo conforme al art. 8.a) LOLS, sino solamente a los delegados
de las secciones sindicales constituidas en las empresas o0, en su caso, en los
centros de trabajo que ocupen a mas de 250 trabajadores ex art. 10.1 LOLS. Esos
delegados sindicales son los Unicos que cuentan con las garantias, competencias y
prerrogativas de la LOLS art. 10.3 y ello porque la doctrina constitucional presupone
gue no todos los delegados sindicales poseen los mismos derechos y facultades,
siendo ello acorde con la Constitucion. Por lo tanto, no es preceptiva la audiencia al
delegado sindical, si no se trata de seccidn sindical constituida con los requisitos de
la LOLS art. 10.

8.4.- Cartade despido

Como es sabido, el requisito formal de la carta de despido se constituye en
nuestro ordenamiento juridico como un requisito ad solemnitatem, cuyo
incumplimiento da lugar a la improcedencia del despido por razones formales. Por
otro lado, la valoraciébn de la suficiencia de la carta despido, como tiene
reiteradamente declarado la Sala Cuarta, se trata de una materia en la que es dificil
gue se pueda dar la contradiccion exigida, ya que para ello es necesaria una
coincidencia de hechos y de redaccion de las cartas que dificilmente concurren en la
realidad. Y uno de estos supuestos que supera la frontera de la contradiccion dada
la “coincidencia de hechos y de redaccién de las cartas” es al que da respuesta la
STS 2-7-2020 (Rc 728/18) ECLIL:ES:TS:2020:2756, en la que se dirime sin el
contenido de la carta de despido fue 0 no suficiente ex art. 55.1 ET. Para resolver la
cuestion recuerda el Alto Tribunal que la descripcion de los hechos en la misiva
extintiva no puede ser genérica ni indeterminada, pero tampoco hace falta que se
traslade al trabajador una relacién exhaustiva y absolutamente pormenorizada de las
conductas que se imputan. Lo importante es que el trabajador pueda identificar lo
gue se le imputa de forma clara y precisa, a fin de que pueda desarrollar su defensa
frente a los hechos que le atribuyen. En el caso, la carta cumplié con las exigencias
legales, lo que dio lugar al éxito del recurso.

En la STS 17-9-2020 (Rc 2112/18) ECLI:ES:TS:2020:2961, se dirime si el
contenido de la carta de despido objetivo por absentismo, acaecido bajo la vigencia
del derogado art. 52.d) ET, debe especificar las jornadas habiles del periodo tomado
en cuenta, so pena de improcedencia, y, por lo tanto, si se cumplieron o no las
exigencias ex art. 53.1. a) ET y art. 108 LRJS. La sentencia anotada, tras un
didactico repaso de la doctrina recaida a proposito del contenido exigible a la misiva
extintiva, declara que la carta cumplié con las exigencias legales, a lo que se anuda
gue la valoracién de si la causa esta suficientemente descrita debe tomar en cuenta
el contexto en que se adopta el despido, sin que exista horma que obligue a la
empresa a especificar en la carta las jornadas hébiles que la trabajadora tuvo
durante los doce meses precedentes en todo caso.

8.5.- Vulneracion de la garantia de indemnidad

Recuerdan las SSTS 19-5-2020 (Rc 4496/17) ECLI:ES:TS:2020:1899; 29-6-
2020 (Rc 2778/17) ECLI:ES:TS:2020:2329 la reiteradisima doctrina del TC que
sefiala que la garantia de indemnidad implica que «del ejercicio de la accién judicial
o de los actos preparatorios 0 previos a ésta no pueden seguirse consecuencias
perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas o privadas para la persona que
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los protagoniza. En el ambito de las relaciones laborales, la garantia de indemnidad
se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas de las
actuaciones del trabajador encaminadas a obtener la tutela de sus derechos» (TCo
14/1993, 25/2008 y 92/2009). De ahi que la actuacion empresarial que supone la
reaccién a la reclamacion del trabajador del reconocimiento de sus derechos resulte
contrario a aquel derecho fundamental (TCo 76/2010, 6/2011, y 10/2011). En el
caso, si bien el actor fue cesado después de haber puesto en marcha una
reclamacion para ser considerado indefinido, lo cierto es el contrato del demandante
tenia establecida fecha de finalizacion y a tal fecha se acogio la decisién empresarial
extintiva. Por lo tanto, la reclamacién de fijeza del trabajador no resulta indicio
suficiente al haberse extinguido el contrato en la fecha en la que estaba inicialmente
prevista.

Por el contrario, se declara la vulneracién de la garantia de indemnidad en la
STS 24-6-2020 (Rc 3471/17) ECLI:ES:TS:2020:2344, porque entre la presentacion
de la reclamacion previa y la extincion del ultimo contrato transcurrio poco mas de
mes y medio. Tras el éxito de la primera demanda que le reconoce la condicion de
indefinida, cuando se ventila el despido ya se habia reconocido el caracter de
trabajadora indefinida no fija.

8.6.- Despido disciplinario: geolocalizacion del vehiculo de empresa

En el marco de un despido disciplinario de una trabajadora que sabiendo que
solo podia utilizar el vehiculo de la empresa dentro su jornada laboral y que el mismo
disponia de GPS lo utilizé reiteradamente fuera de su jornada laboral y durante la
situacion de suspension contractual por incapacidad temporal, se dilucida en la STS
15-9-2020 (Rc 528/18) ECLI:ES:TS:2020:3017, la licitud o no de la prueba obtenida
por el empresario a través del GPS instalado en el vehiculo de la empresa. La Sala
Cuarta en una elaborada decision en la que examina los derechos fundamentales
concernidos, concluye afirmando que no aprecia invasion alguna de los mismos con
la constatacion de los datos de geolocalizacion que permiten ver que el indicado
vehiculo es utilizado desobedeciendo las instrucciones de la empresa en momentos
en que no existia prestacion de servicios. A lo anterior se anuda que no se aprecia
invasion de la esfera privada de la trabajadora, al afectar exclusivamente a la
ubicacion y movimiento del vehiculo del que ella era responsable y debia utilizar con
arreglo a lo pactado. Se confirma la declarada procedencia del despido.

8.7.- Despido y declaracién de incapacidad permanente total

Aborda la STS 16-9-2020 (Rc 100/17) ECLLES:TS:2020:3077 si la
resolucién administrativa que declara en incapacidad permanente total [IPT] a un
trabajador para determinada profesion puede servir de apoyo para la extincion del
contrato de trabajo ex art. 49.1.e) ET, cuando en el momento en que ésta se dicta
dicho trabajador se encuentra realizando una actividad para la empresa que
presenta un profesiograma distinto a aquel para el que resulta claramente
incapacitado por razén de las dolencias consideradas en dicha resolucion. ElI TS
declara el despido improcedente sobre dos érdenes de argumentos, por un lado, el
demandante habia cambiado de profesiograma, desarrollando una actividad que ya
no se enmarca en la profesion para la que la Entidad Gestora le reconoce la
situacion de IPT, por otro lado, la decisién extintiva se adoptd por la empresa antes
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de que se le comunicara la resolucion administrativa. Por lo tanto, dificilmente se
puede extinguir una relacion de quien se hallaba desempefiando una nueva
profesion para la cual no se le declarada impedido.

8.8.- Despido objetivo por causas econdémicas

De manera abierta censura la STS 3-11-2020 (Rc 1521/18)
ECLI:ES:TS:2020:3837 el fallo recurrido en el que se declar6 la nulidad del despido
del trabajador por causas objetivas justificado por la empleadora en la finalizacién de
la contrata en que se hallaba destinado. Reitera al respecto que tanto bajo el
régimen anterior a la modificacion operada en la materia por el RDL 3/2012, como
con posterioridad al mismo, se ha mantenido que la rescision de una contrata puede
tener virtualidad como causa productiva u organizativa del art. 52 c) ET vy ello
porque la pérdida o disminucién de encargos de actividad "significa una reduccién
del volumen de produccion contratada" y "afecta a los métodos de trabajo y a la
distribucién de la carga de trabajo entre los trabajadores". Y en el caso, el despido
debe declararse procedente porque ni concurre circunstancia excepcional ni
obligacion de agotar todas las posibilidades de recolocacién en la empresa. La
pérdida de uno de los clientes supone un descenso o alteracion de las necesidades
de la empresa, al que cabe hacer frente mediante amortizaciones de los puestos de
trabajo sobrantes, de forma que se restablezca la correspondencia entre la carga de
trabajo y la plantilla que lo atiende.

La controversia suscitada en la STS 14-1-2021 (Rc 2896/18)
ECLI:ES:TS:2021:67 consiste en dilucidar si concurren causas economicas que
justifican el despido objetivo de un trabajador cuando la empresa acredita importes
netos de la cifra de negocio decrecientes y resultados negativos de la cuenta de
pérdidas y ganancias, pero en el afio del despido las pérdidas son menores que en
los dos afios anteriores. En concreto, consta acreditado que la empresa sufrio
pérdidas durante los afilos 2014, 2015 y 2016; asi como una disminucién de la
facturacion neta también durante esos mismos afos. La Sala Cuarta declara que el
despido del demandante es una medida razonable y proporcionada para hacer
frente a la progresiva disminucion de la cifra de negocio y a las importantes pérdidas
sufridas por la empresa, y una medida adecuada y proporcionada al fin perseguido.
Razona al respecto que los datos evidencian que se ha acreditado la disminucion
relevante y persistente de la cifra de negocio, asi como de las pérdidas de la
empresa, el hecho de que la empresa no despidiera al trabajador por causas
econdmicas en el afio 2015, no imposibilita que pueda despedirlo en el afio 2016,
cuando la cifra de facturacion era mucho menor, aun cuando la cuenta de pérdidas y
ganancias fuera peor en 2015 que en 2016. La tesis contraria tendria un efecto
disuasorio para las empresas que intentan superar su situacion econémica negativa
sin realizar despidos al iniciarse esa situacion.

9.- Despido colectivo
9.1.- Subrogacion y centro especial de empleo
En la STS 16-7-2020 (Rc 123/19) ECLILES:TS:2020:2587 se aborda un

despido colectivo, que tiene como sustrato un fendémeno juridico complejo, en virtud
del cual, la adjudicataria de un contrato del sector publico finalizé6 su contrato y el
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servicio pasé a ser prestado por una nueva empresa. La antigua subcontratista
(Centro Especial de Empleo) comunicé a la nueva adjudicataria (Konecta BTO SL),
gue debia subrogarse en las relaciones laborales de los trabajadores adscritos a la
subcontrata. La mercantil Konecta BTO SL realizé el proceso de seleccion previsto
en el articulo 18 del Convenio colectivo de ambito estatal del sector de contact
center, pero finalmente no contraté a ninguno de esos trabajadores, y por tanto no
se subrogdé en sus relaciones laborales, decision que, impugnada judicialmente
concluyé con sentencia que declar6 el despido nulo y conden6 a Konecta BTO SL a
las consecuencias de tal declaracion. Ante el TS se cuestioné la posible falta de
legitimacién activa del sindicato actor, a lo que se da una respuesta negativa de
conformidad con la doctrina sentada en STS 14-5-2020 (Rc 232/18), al contar con
implantacion suficiente en las empresas demandadas, y en el ambito del conflicto.
Descarta asimismo la variacién sustancial de la demanda, y en lo que atafie al fondo
del asunto, al estarse enjuiciando un expediente de contratacion iniciado antes de la
entrada en vigor de la LSCP de 2017, ha de regirse por las condiciones previstas en
la legislacién anterior, a saber, la LSCP de 2011 que no contenia mencion alguna a
la subrogacion de los discapacitados que prestaban servicios en centros especiales
de empleo. Por lo tanto, la inaplicacidon del art. 130 de la LCSP de 2017 desactiva la
condena a Konecta BTO SL, y se condena al Centro Especial de Empleo a readmitir
a los trabajadores despedidos y abono de los salarios de tramitacion. La aludida
condena procede aun cuando en sede de recurso el sindicato actor no recurriera la
absolucion de dicha empresa, de conformidad con lo que tiene declarado en la STS
13-7-2017 (Rc 2744/15); 4-10-2017 (Rc 3136/15), entre otras. Se rechaza también la
caducidad de la accion frente al Centro Especial de Empleo.

9.2.- Causas productivas

En el marco de un despido colectivo, repasa didacticamente la STS 18-11-
2020 (Rc 143/19) ECLI:ES:TS:2020:3976, que tal y como quedan definidas las
causas productivas en el art. 51 ET, éstas concurren cuando se produce una
reduccion del volumen de la actividad que incide en el buen funcionamiento de la
empresa, a lo que se anuda que este tipo de causas puede actuar tanto en el ambito
de la empresa en su conjunto, como en un solo centro de trabajo o unidad
productiva autonoma. Esto dltimo ocurre cuando lo que se produce es una situacion
de desajuste, entre la fuerza del trabajo y las necesidades de la produccién o de la
posicion en el mercado, que afecta y se localiza exclusivamente en puntos concretos
de la actividad de la empresa, pero que no alcanza a la entidad globalmente
considerada. Y en el caso, en contra de la Sala de origen, que analizé el volumen de
la produccion globalizando los datos de la produccion final en la empresa, el Alto
Tribunal declara el despido colectivo ajustado a derecho, al quedar evidenciado un
cambio productivo respecto de las tareas de mecanizado, pues es sobre dicha
unidad sobre la que recae la causa objetiva y no sélo quedé acreditada la misma,
sino que la decision extintiva resulta razonable en términos del art. 51 ET.

9.3.- Despido objetivo plural y periodo temporal de referencia
Se cuestiona en la STS 9-12-2020 (Rc 55/20) ECLI:ES:TS:2020:4267 si
existe fraude de ley por superacion de los umbrales numéricos ex art. 51.1 ET al

haber acudido la empresa a sucesivos despidos por goteo. Asi las cosas, lo
relevante de esta sentencia es que es la primera ocasion en la que la Sala Cuarta
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tiene ocasion de aplicar el novedoso criterio de computo del periodo temporal de
referencia de 90 dias, a efectos de posible despido colectivo, establecido por la
STJUE de 11 de noviembre de 2020, asunto C -300/19. Nuevo criterio conforme al
cual “el periodo de referencia previsto en el art.1, apartado 1, parrafo primero, letra
a), de la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998 para determinar la
existencia de un despido colectivo ha de calcularse computando todo periodo de 90
dias consecutivos en el que haya tenido lugar ese despido individual y durante el
cual se haya producido el mayor niumero de despidos efectuados por el empresario
por uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, en el
sentido de esa misma disposicion”. En el caso, en los 90 dias posteriores al despido
cuestionado no consta que se haya efectuado ninguna extincion y en los 90
anteriores tampoco, por lo que no se alcanzan los umbrales previstos en el art. 51.1
ET para considerar que estamos ante un despido colectivo. A renglén seguido,
razona la sentencia que tampoco concurre el fraude de ley por el goteo de despidos
individuales o plurales en periodos sucesivos de 90 dias ex art. 51.1 in fine ET.

9.4.- Fraude o abuso de derecho en la conclusiéon del acuerdo: caducidad

La STS 21-1-2021 (Rc 118/20) ECLI:ES:TS:2021:159 contempla un despido
colectivo que finalizé con acuerdo entre la empresa y una comision representativa de
los trabajadores. Trasladado el acuerdo a la Autoridad Laboral, ésta previo informe
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, interpuso comunicacién-demanda
ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente por entender que el acuerdo sobre el
despido colectivo se habia alcanzado mediante fraude, dolo y abuso de derecho. La
Sala Cuarta desestima la demanda rectora del proceso por caducidad de la accion
Se funda esta decision en una aplicacion coordinada del arts. 51.2 ET, art. 148.b)
LRJS, vy art. 11 RD 1483/12, filando que el dia inicial del computo de caducidad ha
de establecerse en aquél en el que se cumplan los 15 dias que tiene establecidos la
Inspeccidén de Trabajo para emitir el informe, pero con la relevante particularidad de
gue ese plazo de 15 dias que tiene la Inspeccion comenzara a correr, como dice el
art. 11.2 del Reglamento "desde la notificacion a la autoridad laboral de la
finalizacion del periodo de consultas”.

9.5.- Responsabilidad del Estado por salarios de tramitacion

Por lo que atafie a los salarios de tramitacién a cargo del Estado quedan
restringidos a los correspondientes supuestos de despidos individuales con
calificacién judicial de improcedencia mas alla del plazo de 90 dias habiles del art.
56.5 ET no resultando de aplicacion a los despidos colectivos. En efecto, se ocupa la
STS 10-12-2020 (Rc 41/19) ECLI:ES:TS:2020:4250 de los salarios de tramitacion a
cargo del Estado del art. 56.5 ET y arts. 116 y ss LRJS, limitando los mismos
exclusivamente a los correspondientes supuestos de despidos individuales con
calificacién judicial de improcedencia mas alla del plazo de 90 dias habiles contados
desde la presentacion de la demanda, sin aplicacion posible a los casos de despidos
colectivos. En el caso examinado, el despido colectivo en cuestion se regia por la
legislacion anterior a la reforma laboral de 2012, con autorizacién administrativa por
medio, en su dia otorgada por la autoridad laboral de la Administracion General del
Estado, con calificacion judicial de nulidad del despido colectivo respecto de una
parte de los trabajadores afectados por el mismo, concretamente los tripulantes
técnicos de vuelo de la aerolinea Air Europa. Calificacién judicial de nulidad del
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despido colectivo, y consiguiente readmision de los trabajadores afectados, més el
pago de los salarios de tramitacion, cuya reclamacion empresarial al Estado
concluye con la desestimacion empresarial por la Audiencia Nacional, y ahora
confirmada por la Sala Cuarta.

10.- Derecho de huelga

Se han dictado diversas sentencias en las que se cuestiona la vulneracion del
derecho de huelga derivada, principalmente, de la sustituciéon de los trabajadores
huelguistas.

Especial relevancia presenta la TS 3-2-21 (Rc 36/19), ECLI:ES:TS:2021:643,
gue confirma la declaracién de vulneracion del derecho de huelga, consecuencia de
gue durante la huelga se atendieron tres incidencias por parte de trabajadores que
no tenian asignadas dichas funciones. La actividad del grupo consiste basicamente
en la prestacion de servicios a los principales operadores espafoles de telefonia,
tanto fija como movil, y redes de telecomunicaciones. Consta que la gestion de
incidencias se llevo a cabo a través de una herramienta informatica ubicada en
Rumania y que durante la huelga los casos se despacharon a una contrata no
habitual, con el resultado de que, en los tres supuestos indicados, se produjo una
asignacion de las incidencias claramente distinta de la que hubiera resultado de no
hallarse en huelga parte de la plantilla, y por trabajadores que no tenian asignadas
dichas funciones. Se valora que esos medios técnicos son propiedad de las
demandadas y, por tanto, sometidos a su direccion y control. A lo que se aflade que
precisamente la automatizacion hace mas dificiimente explicable que cupiera una
atribucion de tareas a personas distintas a las que se hallaban en el sistema de
asignacion “automatizado”, por ser las que tenian atribuidas las mismas. El que solo
se trate de tres supuestos no altera el hecho de que, en efecto, la parte empresarial
mantuvo (0 puso en marcha) un mecanismo de continuidad en la actividad al que
incorporaba a personal, normalmente ajeno a la misma. En consecuencia, se deduce
la intervencion de la empresa en la sustitucion de los huelguistas minimizando los
efectos de la accion pretendida sin que haya probado que aquel hecho obedeciera a
razones totalmente ajenas a esa finalidad.

Las STS 9-2-21 (Rc 113/19), ECLI:ES:TS:2021:681, y 17-3-21, (Rc 118/19),
ECLI:ES:TS:2021:1028, también consideran contraria al ejercicio del derecho de
huelga la actuacién de la empresa de imponer unilateralmente unos determinados
servicios minimos, en cada uno de sus centros de trabajo, sin recabar la intervencion
de la autoridad gubernativa. El establecimiento de los servicios minimos exige aval y
previa resolucion de la autoridad gubernativa dado que dicha intervencion es
preceptiva, insoslayable y constitutiva de los requisitos de validez para la imposicion
de dichos servicios que impidan a un determinado numero de trabajadores su
participacion en la huelga. Y ello con independencia de que la actividad pudiere
estar vinculada a la prestacion de servicios publicos de caracter esencial. En
conclusién, la decision empresarial es abusiva, ilicita, y nula de pleno derecho,
puesto que se ha adoptado sin el cumplimiento de dicha exigencia y, ademas, incidié
en el éxito de la huelga, al imponer la obligacion de prestar servicio a un elevado
namero de trabajadores a los que se les impidié el derecho de participar en la
huelga, minorando considerablemente su incidencia.
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Un supuesto interesante es el contemplado en las STS 5-5-21 (Rc 4969/18,
4981/18, 4972/18, 4984/18, 4985/18 y 4976/18), ECLI:ES:TS:2021:1768,
ECLI:ES:TS:2021:1870, ECLI:ES:TS:2021:1879, ECLI:ES:TS:2021:1761,
ECLIIES:TS:2021:1981, ECLILES:TS:2021:1988y de 6-5-21 (Rc 4975/18 vy
4978/18), ECLI:ES:TS:2021:1868, ECLI:ES:TS:2021:1869, en las que la cuestion
planteada es la de resolver si la empresa vulnera el derecho de huelga, y es
responsable de los actos de sustitucidn interna de los huelguistas realizados por los
responsables de &rea o seccidn, aun cuando aquella no los conociera ni aprobara.
Consta que tal actuacion de los encargados fue llevada a cabo por propia iniciativa,
y en la creencia de que podian desempenfiar las tareas porque en otras ocasiones las
habian realizado; sin recibir instrucciones al respecto por parte de la empresa; la
sustitucion referida fue minoritaria, teniendo un impacto reducido en relacion a la
gran incidencia significativa de la huelga en la produccién de la empresa
demandada. La Sala IV tras una interesante labor argumental concluye que se ha
vulnerado el derecho de huelga por la empresa puesto que determinados
responsables de area realizan el trabajo de los huelguistas (sustitucion interna,
articulo 6.5 RDL 17/1977), aun cuando lo hagan por propia iniciativa. La sustitucion
interna de trabajadores huelguistas puede constituir un ejercicio abusivo de las
facultades directivas empresariales cuando, sea de forma intencional, o sea de
forma objetiva, dicha sustitucién produzca un vaciamiento del contenido del derecho
de huelga, o una desactivacion o aminoracion de la presion asociada a su ejercicio.
En definitiva, la pretendida «no responsabilidad» de la empresa respecto de una
actuacion de mandos intermedios no es compatible con la dinamica real del ejercicio
del derecho de huelga. Ademas, se estima que no es relevante la escasa
repercusion que los actos de sustitucion de los huelguistas tuvieron.

11.- Efectos econdmicos de la extincidon del contrato

Los efectos econdmicos e indemnizatorios derivados de la extinciéon del
contrato son naturalmente una cuestion de sumo interés practico. En la STS 30-6-
2020 (Rc 838/17) ECLILES:TS:2020:2569 tras sistematizar la jurisprudencia en
relacion a cuando existe error excusable e inexcusable en la puesta a disposicion de
la indemnizacion por despido por causas objetivas, la sentencia considera que el
error es excusable y por lo tanto el despido procedente, y ello por cuanto no existi6
una intencion deliberada de la empresa de poner a disposicidon una indemnizacion
inferior, sino que errd al calcular ésta conforme a la categoria que figuraba en el
contrato y en la ndmina y que aboné la empresa durante 15 afios sin oponer queja o
accion alguna, cuando en la practica se desempefiaban funciones de categoria
superior, por lo que la empresa aboné la indemnizacion de buena fe y sin prever la
futura reclamacién de la trabajadora, habiendo sido necesaria una extensa prueba
para concluir que las funciones desempefiadas se correspondian con una categoria
superior.

Por el contrario, la STS 14-10-2020 (Rc 1284/18) ECLI:ES:TS:2020:3576
declara que resulta verdaderamente dificil excusar a la empresa de la errébnea
puesta a disposicion de la indemnizaciéon efectuada, no sélo porque la diferencia
cuantitativa es sustancial, sino porque la causa de la misma se halla precisamente
en el incumplimiento de la obligacién asumida por ésta en el acuerdo que puso fin al
periodo de consultas del proceso de despido colectivo que ella misma inicié. No
estamos, pues, ante una mera equivocacion en el calculo, sino frente a una elusion
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de obligaciones asumidas en el marco de la negociacién y precisadas en un acuerdo
cuyos términos no ofrecen dificultad interpretativa alguna, y que determina la
improcedencia del despido.

Asimismo, tampoco la STS 9-12-2020 (Rc 1228/18)
ECLI:ES:TS:2020:4433 califica de excusable la diferencia entre la indemnizacion
legal y la que se puso la empresa a disposicion del trabajador, rechazando que pese
a que el monto total pueda entenderse insignificante un 3,07%, es lo cierto que la
cuantia de casi 700 euros puede tener una relevancia para un trabajador que
percibia poco mas de 2000 euros, siendo los calculos respecto de la indemnizacion
gue deberia ponerse a disposicion, simples, pudiendo haber calculado la empresa la
indemnizacion sin necesidad de operaciones complejas.

A propésito de como debe calcularse la indemnizacion por despido de los
trabajadores fijos discontinuos se pronuncia la STS 30-7-2020 (Rc 324/18)
ECLI:ES:TS:2020:2817 debatiéndose si deben computarse o no los periodos de
inactividad o entre campafas. Sefala el TS que la variable relativa a los afios de
servicio no puede incluir los periodos de inactividad del trabajador fijo discontinuo
porque en ellos no realiza dicha prestacion de servicios. Por otro lado, la
indemnizacion se calcula sobre la base del salario del ultimo mes trabajado, si dicho
salario se multiplicase por el nimero total de meses transcurridos desde que se
comienza a prestar servicios, incluyendo tanto los periodos de actividad como de
inactividad, la indemnizacion por despido no se basaria en el tiempo de servicio sino
en el lapso total transcurrido desde el inicio de la relacion laboral hasta su
finalizacion y no guardaria proporcién con la efectiva prestacion de servicios en la
empresa. En consecuencia, la indemnizacion por despido de los trabajadores fijos
discontinuos no se calcula sobre la base de los afios naturales en que haya estado
el trabajador en la empresa sino con base en los periodos de actividad.

12.- Elecciones de los 6rganos de representacion de los trabajadores. Voto por
correo.

Las STS 15-12-20 (Rc 98/19), ECLI:ES:TS:2020:4466, y 25-2-21 (Rc 99/20),
ECLI:ES:TS:2021:749, sostienen que en las elecciones de los Organos de
representacion de los trabajadores de las empresas del grupo RENFE, y de ADIF los
trabajadores pueden votar por correo comunicando previamente a la mesa electoral
su intencion de votar asi. El art 10 del Real Decreto 1844/1994, establece que el
voto por correo se realiza en dos momentos: 1) El elector debe comunicar a la mesa
electoral su intencion de votar por correo; esta comunicacién debe realizarse a
través de las oficinas de Correos, en sobre abierto, en la forma que se indica. 2)
Posteriormente el elector debe introducir la papeleta en un sobre cerrado que, junto
con la fotocopia del DNI, remitira a la mesa electoral por correo certificado. El
reglamento electoral para la celebracion de las elecciones de representantes de los
trabajadores del Grupo RENFE, de 4/12/2018, y de ADIF de 3/12/2018, afiade otra
forma de votar: comunicando personalmente ante la mesa electoral la intencién de
emitir el voto por correo. La Sala IV concluye que los mentados reglamentos
electorales no vulneran el art 10 Real Decreto 1844/1994, en cuanto que no impiden
gue los trabajadores que lo deseen pueden efectuar la comunicacién del voto a
través de Correos. El reglamento se limita a facilitar el voto permitiendo la
comunicacion directa del votante a la mesa electoral lo que supone una ampliacion
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de la garantia del derecho al voto que no puede considerarse contraria al marco
normativo. El resto del proceso de votacion por correo no varia. Ni el acuerdo
excluye lo mandado en la norma reglamentaria ni comporta perjuicio alguno para el
proceso electoral.

13.- Extinciones del contrato de trabajo
13.1.- Clausula de rendimiento pactada en el contrato

La cuestion litigiosa suscitada en la STS 1-7-2020 (Rc 510/18)
ECLILES:TS:2020:2783 es la relativa a determinar si es ajustada a derecho la
extincion de la relacién laboral con fundamento en el art. 49.1.b) ET, por
incumplimiento de la clausula de rendimiento pactada en el contrato de trabajo. Para
despejar la incognita recala la Sala Cuarta en los matices diferenciales que se
presentan en los supuestos de despido disciplinario por disminucién continuada y
voluntaria del rendimiento normal o pactado conforme a lo previsto en el art. 54.2 e)
ET, respecto de los casos de resolucion del contrato por las causas validamente
consignadas en el mismo al amparo del art. 49.1.b) ET, cuando esa causa es,
precisamente, un determinado pacto de rendimiento, reconociendo abiertamente que
no es facil fijar la linea divisoria entre ambas. Asi las cosas y admitida la validez de
dichas clausulas, para poder ejercitar la posibilidad de extincion del contrato en caso
de descenso de las cantidades o cifras pactadas ha de actuarse dentro de los
principios de buena fe y ponderacion concreta de las causas de descenso. Y en el
caso, la aplicacion automatica de la clausula resolutoria, exenta de referencia alguna
a otros parametros, objetivos o subjetivos, hace que la clausula se entiende aplicada
en manifiesto abuso de derecho y, por ende, el cese se califica como despido
improcedente.

En esta linea, la STS 3-7-2020 (Rc 217/18) ECLI:ES:TS:2020:2357 anula la
clausula de rendimiento minimo impuesta unilateralmente por la empresa, quien se
reserva modificar unilateralmente los objetivos en cualquier momento, fuere cual
fuera la intensidad de la medida. Sefiala asimismo que es una clausula contractual
gue mezcla, sin distinguir, las dos férmulas extintivas, la extincion del art. 49.1.b) y
art. 54.1.e) del ET, y aunque prevalece la via disciplinaria, declara que la clausula es
abusiva, porque los objetivos no son alcanzables y se aplican mecanicamente a
todos los captadores de socios, aunque no presten servicio en condiciones
homogéneas.

13.2.- Extincién del contrato por incapacidad permanente total del trabajador

La extincién del contrato de trabajo puede producirse por unas concretas o
definidas situaciones de alteracién de la salud del trabajador. Estas son las que la
legislacion de la Seguridad Social regula bajo las denominaciones de gran invalidez,
incapacidad permanente absoluta para cualquier profesién u oficio e incapacidad
permanente total ara la profesion habitual. A esta Ultima situacion se refiere la STS
3-2-2021(Rc 998/18) ECLI:ES:TS:2021:408, en la que el objeto del debate consiste
en determinar si la extincién del contrato de trabajo por incapacidad permanente
total (IPT) del art. 49.1.e) ET, que no va a ser objeto de revision por mejoria antes de
dos afios (art. 48.2 ET), requiere comunicacion escrita del empresario, a lo que se da
una repuesta negativa, al sefialar que la extincion del contrato por dicha causa, no
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requiere comunicacién escrita del empresario al trabajador, por lo que la ausencia de
dicha comunicacion escrita no constituye despido improcedente.

13.3.- Retraso continuado en el pago del salario

La falta de pago del salario o los retrasos continuados en su abono autorizan
la extinciobn causal del contrato por mor del art. 50.1 b) ET aun sin mediar
culpabilidad empresarial, siendo el requisito de la gravedad del comportamiento el
gue modela en cada caso, la concurrencia del incumplimiento empresarial, de tal
suerte que la culpabilidad no solamente es requisito para generarlo, sino que incluso
es indiferente que el impago del retraso continuado venga determinado por la mala
situacion econdmica; de ahi que se mantenga que para que prospere la causa
resolutoria basada en la falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario
pactado es necesaria —exclusivamente— la concurrencia del requisito de la
gravedad en el incumplimiento empresarial, debiendo en consecuencia valorarse tan
sélo si el retraso 0 impago es grave y trascendente en relacién con la obligacion de
pago puntual del salario ex art. 4.2.f) y 29.1 ET partiendo de un criterio objetivo,
temporal y cuantitativo. Sentado lo anterior, la STS10-9-2020 (Rc 105/18)
ECLILES:TS:2020:2944 da cobijo a la accion planteada toda vez que los
trabajadores no habian percibido su salario de forma puntual desde septiembre de
2013, y en el momento de la interposicion de la demanda, los retrasos se habian
producido de modo continuado durante mas de tres afos; situacion que, ademas, se
agravo desde enero de 2014 al serles satisfecho de modo parcial, extremos que
evidencian la gravedad del incumplimiento, y sin que la situacion de concurso de la
empresa enerve la accion frente a tal incumplimiento, ni tampoco la falta de
reclamacion anterior de los trabajadores y la existencia de un acuerdo colectivo
posterior a la demanda. Asimismo, la STS 18-6-2020 (Rc 893/18)
ECLI:ES:TS:2020:2168 declara la resolucion indemnizada del contrato de trabajo ex
art. 50 ET con base en la ocultacion prolongada de parte del salario de los actores y
la falta de cotizacién parcial a la seguridad social

13.4.- Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y resolucién
indemnizada del contrato

Se discute en STS 23-7-2020 (Rc 822/18) ECLI:ES:TS:2020:2603 si las
modificaciones salariales operadas como consecuencia de acuerdos constituyen una
modificacion sustancial gravemente perjudicial para el trabajador que permitan la
extincion indemnizada de la relacién contractual, posibilidad que contempla el art.
41.3 ET. Y la respuesta que alcanza el TS es negativa. Se funda esta decision en el
hecho de que para que proceda la rescision indemnizada del contrato debe
acreditarse la existencia de un perjuicio, prueba cuya carga incumbe a quien lo sufre
por ser la parte que mejor conoce el dafio y puede probarlo art. 217.1 LEC, no
siendo posible presumir la existencia del perjuicio, al no existir ninguna disposiciéon
legal que lo permita, pues si el legislador hubiera querido anudar toda MSCT al
derecho a extinguir el contrato con derecho al percibo de la indemnizacién, hubiera
redactado el art. 41.3 ET en otros términos. En el caso, el perjuicio, a la vista de las
circunstancias concurrentes esta atenuado, porque la minoracion retributiva supone
una rebaja del 5% con ciertas compensaciones y posibilidades de reversion, lo que
determina la desestimacién de la demanda.
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14.- Dimision del trabajador

Como es sabido, el art. 49.1 d) ET establece la dimision del trabajador/a,
como causa de extincion del contrato de trabajo, sin otras exigencias de forma que la
necesidad de preavisar con la antelacién que sefialen los convenios colectivos o la
costumbre del lugar. En el supuesto que contempla la STS 20-1-2021 (Rc 2093/18)
ECLI:ES:TS:2021:176, se dirime si estamos 0 no ante una dimision del trabajador,
validamente manifestada, alcanzando una respuesta positiva, rechazado que
concurra intimidacién derivada de la advertencia por parte de la empresa de actos
que pudieran alcanzar la calificacion de ilicitud, y si bien la advertencia y la
metodologia empleada para llevarla a cabo, pudiera ser generadora de situaciones
de tensiébn —que la empresa pudo, sin duda, evitar-, no cabe calificarla de causa
cercenadora de la libre voluntad de la otra parte, la cual puede comprender los
hechos y negar o aceptar sus consecuencias. El reproche que puedan merecer las
formas no alcanza a la ilicitud de las mismas ni vicia la manifestacion de voluntad de
la parte demandante

15.- Excedencias laborales

Declara la STS 5-2-2021 (Rc 2102/18) ECLI:ES:TS:2021:456 que la excedencia por
cuidado de familiares, prevista en el art. 46.3 parrafo segundo ET, no incluye el
supuesto de hijo de nueve afos que necesita ayuda escolar para superar el curso.

Exponente de la doctrina del TJUE sobre el principio de igualdad de trato
entre trabajadores temporales y trabajadores fijos, es el asunto que examina la STS
17-7-2020 (Rc 1373/18) ECLI:ES:TS:2020:2945 en la que se trata de determinar si
el trabajador con contrato de interinidad por vacante o sustitucion, tiene derecho a
pasar a situacion de excedencia voluntaria del art. 46.2 ET. La Sala Cuarta, tras
repasar didacticamente la doctrina de la Sala sobre la excedencia voluntaria,
reconoce la situacion de excedencia a los trabajadores interinos que prestan
servicios en la Administracion Puablica, no pudiendo reservarse exclusivamente para
los trabajadores fijos, de la misma manera que, tal y como ha tenido ocasion de
manifestar la sentencia del TJUE de 20-9-2017, asunto C -158/16; y la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TS, la situacion de servicios especiales no puede
reservarse exclusivamente para los funcionarios de carrera, pudiendo beneficiarse
de la misma también los funcionarios interinos.

16.- FOGASA
16.1.- Alcance del silencio administrativo positivo

Las STS de 18-6-20 (Rc 3689/17), ECLI:ES:TS:2020:2149, y de 26-6-20 (Rc
1624/17), ECLI:ES:TS:2020:2759, dictadas en Pleno, analizan el alcance del
silencio administrativo positivo en relacion con el Fondo de Garantia Salarial. Al
efecto reiteran doctrina consistente en que la resolucidon expresa dictada en plazo
superior a los tres meses establecidos en el RD 505/1985 carece de eficacia para
enervar el derecho del administrado ganado anteriormente por silencio positivo,
incluso respecto de prestaciones que exceden los topes legales. Aquella constituye
una resolucién administrativa tacita, que despliega plenos efectos e impide que una
resolucién expresa posterior deje sin efecto lo reconocido por ella. Estos efectos se
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producen, aunque la solicitud no contenga expresa indicacion de la cuantia
reclamada. Por tanto, no procede la aplicacion de los limites legales por los que
debe responder el FOGASA a pesar de no haberse cuantificado en la solicitud la
cantidad que se le reclamaba, dada la irrelevancia de esta Ultima circunstancia a la
hora de tener que atender a la doctrina del silencio positivo que, en todo caso, debe
aplicarse sin restriccion cuantitativa, aunque ello suponga el otorgamiento de
derechos superiores o no previstos legalmente.

En el RCUD 3689/17 el trabajador solicitd la prestacion cumplimentando el
impreso proporcionado por el FOGASA en el que no aparece ningun apartado
relativo a la cantidad concreta reclamada. Pero si que se menciona, tal y como se
exige, la documentacion que origina la prestacion, el correspondiente procedimiento
concursal, asi como la resolucion judicial y el acta de conciliacion aportando un
certificado del administrador del concurso en el que se cuantifica el crédito que
ostenta el solicitante frente al empleador. La Sala IV concluye, que, aunque al
cumplimentar el impreso de solicitud no se haya concretado la cantidad, si aparece
con claridad el importe reclamado al Fondo, constando en el expediente
administrativo los importes adeudados y los documentos acreditativos de dichas
deudas.

16.2.- Alegacion de la prescripcion en via judicial.

La STS 10-9-2020, Rec 135/18, ECLILES:TS:2019:4238, aplica doctrina
previa sentada respecto de las Entidades Gestoras, concluyendo que para que
pueda acogerse la excepcion de prescripcion alegada por el FOGASA en el proceso
judicial es necesario que se invoque en la resolucion administrativa. Se cuestiona si
el Fondo puede oponer validamente en la contestacion a la demanda presentada
frente al mismo la prescripcion de lo reclamado, cuando se ha omitido en la fase
administrativa la alegacion de dicha excepcién, aunque se fundamente en actos
juridicos cuyas fechas constan en el expediente. Dicha excepcidon constituye un
hecho excluyente, necesitado de expresa alegacion para ser judicialmente
apreciada, no bastando con que simplemente su realidad pueda deducirse del
expediente administrativo. Si el Fondo desestima una solicitud invocando como
causa que se habia desistido de la misma, cual es el caso, no es posible que
posteriormente abandone ese motivo e introduzca uno nuevo.

17.- Impugnacion de Estatutos sindicales

Especial interés presenta la STS 1-6-21 (Rc 29/19), ECLI:ES:TS:2021:2252,
dictada en Pleno, en demanda de Impugnacion de Estatutos Sindicales, presentada
frente al Sindicato Organizacién de Trabajadoras Sexuales (OTRAS), interesando la
nulidad de los Estatutos y del acta de constitucion de dicho Sindicato y, en
consecuencia, la disolucién de la organizacion sindical ordenandose la baja de la
misma en el registro correspondiente. Por la AN se declar6 la nulidad de los
estatutos del sindicato OTRAS, por considerar que amparaban la prostitucion
asalariada, sin embargo, la Sala IV no comparte dicho parecer, declarando ajustados
a Derecho los Estatutos impugnados. La cuestion litigiosa se centra en el ambito
funcional, art 4 -"actividades relacionadas con el trabajo sexual en todas sus
vertientes"-. El Alto Tribunal, sostiene que no es objeto del procedimiento determinar
la naturaleza juridica de la relacion existente entre las trabajadoras sexuales y sus

40



empleadores, ni la calificacion del trabajo en si mismo desde el punto de vista moral
y de la dignidad humana, ni tampoco de género. Por el contrario, la cuestidén
planteada es de pura naturaleza sindical siendo que unos estatutos sindicales no
pueden determinar la legalidad (o ilegalidad) de cualquier actividad, correspondiendo
esa tarea al legislador. El enfoque que corresponde es el de comprobar si la libertad
sindical que invocan quienes han promovido OTRAS cae dentro de los confines del
vigente ordenamiento, siendo por completo ajeno a este litigio el debate sobre la
legalizacion, tolerancia o penalizacion de la prostitucion por cuenta ajena, maxime
cuando la misma no aparece contemplada en los estatutos. Tras una interesante
reflexion sobre la Libertad Sindical y el Derecho de Sindicacién, estima que por
“trabajo sexual en todas sus vertientes”, ha de entenderse, aquel que se presta por
cuenta ajena y dentro del ambito de direccidn y organizacién y direccién de otra
persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario” (art. 1.1 ET), en que
exista laboralidad, sin que tenga cabida la prostitucién. Con arreglo a nuestro
derecho la celebracién de un contrato de trabajo cuyo objeto sea la prostitucién por
cuenta ajena, debe reputarse nulo por lo que la ilicitud de un contrato de trabajo de
estas caracteristicas, por oponerse a las leyes, no es susceptible de incardinarse en
el seno de la legislacion laboral. En conclusion, dentro del ambito de una relacion
laboral licita, de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico actual, se estima que el
ambito funcional de los estatutos impugnados es conforme a derecho; que las
personas que desarrollan trabajos sexuales a las que se refiere el procedimiento
gozan del derecho fundamental a la libertad sindical y tienen derecho a sindicarse,
asi como que dentro del ambito funcional de los estatutos no tienen cabida las
relaciones laborales que tengan por objeto la prostitucion por cuenta ajena. Ademas,
estas mismas conclusiones son trasladables respecto de la asociacion de quienes
desarrollan trabajos de indole sexual por cuenta propia.

18.- Modificacion sustancial de condiciones de trabajo.
18.1.- Caducidad de la accion.

La cuestion suscitada es la relativa a si la demanda interpuesta en dia por el
trabajador estaba o no caducada, de conformidad con lo previsto en el articulo 138.1
LRJS. La STS 18-5-21 (Rc 3325/18), ECLILES:TS:2021:2104, estima que la
demanda estd caducada. Al efecto reitera doctrina que establecido que conforme al
art. 138.1 LRJS, el plazo de caducidad para que el trabajador impugne la
modificacion de condiciones de trabajo empieza a computarse desde la notificacion
de la decision empresarial al trabajador, aunque la empresa no haya sequido el
procedimiento del art. 41 ET ni la notificacion se realice conforme a lo establecido en
dicho precepto. El plazo de caducidad para la impugnacion de la modificacién es
aplicable aun cuando la empresa no se haya ajustado al procedimiento ni a los
requisitos formales del articulo 41 ET, respecto del requisito de la notificacion de
dicha modificacién. En el supuesto analizado, la actuacién de la empresa constituye
una verdadera notificaciéon fehaciente de su decision al trabajador que pueda
considerarse suficiente para dar inicio al plazo de caducidad de la accion.
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18.2.- Calificacion de la modificacion

La TS 9-3-21 (Rc 73/19), ECLI:ES:TS:2021:953, se pronuncia sobre el

caracter de las modificaciones operadas por la Corporacion de Radio Televisién de
Galicia, S.A. (CRTVG) - sustancial o no sustancial — en determinadas categorias.
Se estima que la modificacion efectuada al colectivo de redactores, consistente en el
requerimiento para ejecutar la edicion béasica de las informaciones, guiones vy
contenidos se aparta de manera sustancial de las funciones propias, y no resulta
equiparable una facultad de propuesta con unas funciones de ejecucion de edicion
basica puesto que ese cometido tiene encaje en el dmbito de los operadores
montadores situados en un nivel inferior. Por ello se califica la medida de MSCT al
incidir sobre un aspecto relevante de la prestacion de servicios del colectivo de
redactores, con vocacion de permanencia. Sin embargo, la modificacién sufrida por
los operadores-montadores de video en relacién a las tareas denominadas de
inexta, no tiene naturaleza de sustancial. La nueva asignacion es la consecuencia de
un proceso de digitalizacion y variacion de los medios en los que se canaliza la
informacion por mor de la evolucion de las tecnologias. No se trata de una alteracion
esencial de las funciones asignadas a dicha categoria por la regulacion de
cobertura, sino que las mismas resultan en esencia coincidentes, variando tan solo
el soporte del contenido a manejar, como consecuencia aparejada e inherente a esa
misma transformacion tecnoldgica, sin que tampoco hubiesen revelado una mayor
onerosidad.

En sentido contrario se pronuncia la STS 10-3-2021 (Rc 4120/18),
ECLI:ES:TS:2021:984, que considera que la modificacion de la distribucion mensual
del salario, permaneciendo invariable su cuantia anual, a los trabajadores
dependientes del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion (MAEC) que
prestan sus servicios en el Consulado General de Espafia en Bruselas y en la
Representacion Permanente de Espafa ante la Unién Europea, no debio realizarse
por el procedimiento del art 41 ET. El cambio de condiciones de trabajo para cumplir
los mandatos legales no es una MSCT de las contempladas en el art 41 ET, toda vez
gue la modificacion se produjo a requerimiento de las autoridades belgas y para
respetar la legislacion belga por lo que no tiene su origen en una decision
empresarial fundada en la concurrencia de causas econOmicas, técnicas,
organizativas o de produccion. Por todo ello no exige el cumplimiento del
procedimiento previsto en el mencionado art 41 ET. Adicionalmente, la modificacion
analizada no es sustancial en cuanto que no se ha alterado la cuantia anual del
salario, sino Unicamente su distribucién mensual.

Por su parte, la STS 26-3-21 (Rc 3037/18), ECLI:ES:TS:2021:1273, sostiene
gue no puede calificarse como modificacion sustancial de condiciones de trabajo la
realizada por la empresa, en 2017, en el sistema de incentivos que, sin tener la
consideraciéon de derecho consolidado, se habia implantado desde 2014 vy
modificado en varias ocasiones, y sin que, ademas, se constate la repercusion
negativa que la modificacién operada haya tenido cuantitativamente. La alteracion es
de plena competencia de la empresa en tanto que asi lo ha venido realizando al no
establecer un sistema invariable o consolidable.
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18.3.- Modificacion o descuelgue

El Tribunal se ha pronunciado en diversas sentencias sobre la cuestion de si
la modificacion de condiciones de trabajo debe ser tramitada como una MSCT, ex art
41 ET, o bien conforme al procedimiento de descuelgue del ET art 82.3, en cuanto
gue la medida supone alterar lo pactado en el convenio.

La STS 8-10-20 (Rc 122/19), ECLI:ES:TS:2021:1273, confirma la estimacion
parcial de la demanda de conflicto colectivo en materia de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo, para declarar justificadas y ajustadas a derecho alguna de
las decisiones adoptadas por la empleadora tras finalizar sin acuerdo el periodo de
consultas, determinando sin embargo la nulidad de la medida consistente en la
reduccion salarial impuesta, en lo que afecta a conceptos retributivos derivados del
XVII Convenio Colectivo sectorial de aplicacion. Consta que, durante el periodo de
vigencia en ultraactividad del convenio de empresas de ingenieria, la empresa
demandada inicio un periodo de consultas para la implementacion de una serie de
MSCT, asi como la inaplicacion de determinadas condiciones salariales previstas en
el convenio. El periodo de consultas terminé sin acuerdo, y la empresa notificd a la
RLT la aplicacion de las modificaciones, practicandose la reduccion salarial en las
nominas de enero de 2019. Pues bien, esta reduccion salarial afecta a conceptos
retributivos contemplados en el Convenio Colectivo de aplicacion, y no puede por lo
tanto verse afectada por una decision adoptado en el marco de un procedimiento de
MSCT seguido conforme a lo dispuesto en el art. 41 ET, sino que exigiria haber
acudido a la tramitacion de un proceso de descuelgue como contempla el art. 82.3
ET para esta clase de materias, o bien tramitar un nuevo expediente de MSCT una
vez que dicho convenio colectivo ha perdido su vigencia con posterioridad al inicio
del actual procedimiento de MSCT que es objeto del litigio.

La STS 13-1-21 (Rc 104/19), ECLI:ES:TS:2021:29, estima que la empresa no
puede inaplicar unilateralmente el calendario de vacaciones establecido en convenio
colectivo estatutario y que para ello debe seguir el procedimiento de descuelgue del
art. 82. 3 ET. En el caso, el calendario de vacaciones para el afio 2019 fue fijado por
la empresa, tras finalizar sin acuerdo el periodo de consultas del art 41 ET por lo que
no respeta lo previsto en el Convenio sectorial de aplicacion, pero se ajusta, sin
embargo, a las peticiones efectuadas a titulo individual por la gran mayoria de los
trabajadores. La posibilidad de acogerse al descuelgue no permite la inaplicacion
unilateral del convenio, debiendo en todo caso agotarse el procedimiento legalmente
establecido para alcanzar ese resultado. Por otra parte, ninguna duda cabe que
entre las materias que deben considerarse dentro de las previsiones del art 82.3 ET
ha de incluirse el régimen de disfrute de las vacaciones, y aunque literalmente no se
haga referencia expresa a ella en el precepto, esta implicita en los apartados
relativos a la jornada de trabajo, horario y distribucién del tiempo de trabajo.
Finalmente, la aceptacion individual en masa de la decisién controvertida por una
gran parte de los trabajadores no convalida la decision empresarial, porque vulnera
el derecho a la libertad sindical y a la negociacion colectiva.

Por el contrario, la STS 3-2-2021 (Rc 93/19), ECLI:ES:TS:2021:639, sostiene
la adecuacion a derecho de la tramitacion de la medida - modificaciéon del sistema de
gestion de las incidencias, eliminando la realizacion del servicio de retén, e
implantando un nuevo modelo- a través de un procedimiento de modificacion
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sustancial de condiciones de trabajo conforme al art 41 ET, finalizando el periodo de
consultas con acuerdo. El servicio de retén esta configurado en el convenio colectivo
como una herramienta de gestion organizativa de la actividad empresarial, que
podré interrumpirlo la empresa cuando no considere necesario su mantenimiento, sin
mas exigencia que notificarselo a sus integrantes con una antelacion de al menos
una semana. Quedando igualmente a su arbitrio la posibilidad de reactivarlo.
Ademas, el convenio colectivo no impone la obligaciéon de que esté constituido
permanentemente el retén. Por ello, la supresion no supone un descuelgue que
deba de tramitarse conforme al procedimiento del art. 82.3 ET y es conforme a
derecho la actuacion empresarial que tramita una MSCT del art. 41 ET y que,
ademds, se enmarca dentro de las facultades que el propio convenio colectivo le
atribuye en la gestion y utilizacion del servicio de retén.

19.- Plan de Igualdad.

La STS 25-5-21 (Rc 186/19), ECLI:ES:TS:2021:2084, confirma la nulidad del
Plan de Igualdad 2018-2021 de la empresa demandada toda vez que el referido plan
debe negociarse colectivamente por la representacién, unitaria o sindical, legitimada
para negociar convenios de eficacia general, sin que pueda hacerlo una comision ad
hoc, aunque se haya blogueado la negociacién del convenio colectivo de empresa.
En el caso el Plan de Igualdad, de ambito empresarial fue negociado y aprobado por
la Comisiéon de Seguimiento del Plan (CSP) precedente, incumpliendo de esta forma
las normas para la elaboracion de los planes de igualdad en empresas de mas de 250
trabajadores. Estos deben ser negociados con los representantes unitarios o
sindicales de los trabajadores, que acrediten la legitimacion, exigida por el art. 87.1
ET, por lo que la Comisién Negociadora del Plan de Igualdad debe constituirse por
acuerdo entre la empresa y los representantes legales de los trabajadores, sin que
pueda ser sustituida por una comision creada al efecto. La negociacion del Plan en el
seno de la CSP equivale a la realizada por una comisién “ad hoc” y ni la LOI ni el ET
habilitan esa hipotesis. La CSP prevista en el mismo carece de competencia para
aprobar el posterior: trata de una comision de administracion y aplicacion del Plan, a
la cual el ordenamiento “no le reconoce funciones negociadoras, ni le autoriza para
prolongar el Plan mas alla de su vigencia”.

Desde otro punto de vista, se cuestiona en la STS 1-6-21 (Rc 32/20),
ECLI:ES:TS:2021:2276, si debe declararse la nulidad del plan de igualdad firmado
por la empresa codemandada y los sindicatos, en fecha 4 de junio de 2019 por no
haberse elaborado un nuevo diagnéstico de la situacién con arreglo a lo dispuesto en
el RD Ley 6/2019, de 1 de marzo, que modifica el art. 46 de la LO3/2007, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombre. Consta que por la empresa se aportd el
diagnostico de situacion a la comision negociadora el 29 de enero de 2019. No es
hasta la reunion del 21 de mayo de 2019 -la dltima celebrada antes de la firma
definitiva del plan de igualdad el 4 de junio-, cuando el sindicato demandante sefiala
gue debe negociarse un nuevo diagnostico, sin que conste que expresara ninguna
otra consideracion al respecto, ni expusiere los motivos por los que pudiere
considerar insuficiente el elaborado anteriormente por la empresa. El camino para
revisar y actualizar el plan de igualdad no pasa por declarar la nulidad del que habia
sido negociado y pactado con la RLT, con base a la supuesta ineficacia juridica de un
diagndstico de situacion que se elabord conforme a la normativa legal existente en su
momento, y respecto al que ni tan siquiera se identifican las posibles y concretas

44



deficiencias que pudieren invalidarlo de acuerdo con las previsiones introducidas por
el RDL 6/2019, sin perjuicio de su necesaria y oportuna adaptacién en los términos
gue se desprendan de la aplicacién de lo dispuesto en aquel RD 91/2020, de 13 de
octubre, en la forma y en los plazos que alli se establecen. De esta forma se rechaza
gue la entrada en vigor del RDL 6/2019, obligara a la elaboracién de un nuevo
diagnéstico de situacién previo a la firma del plan de igualdad, diferente al aportado
inicialmente.

20.- Prescripcion
20.1.- Accién de conflicto colectivo

Impugnada la decisibn empresarial consistente en una distribucion irregular
de la jornada, se cuestiona si la accion de conflicto colectivo esta prescrita, cuando
se presenta mas de un afio después de la implantacion de la medida pero que sigue
vigente y aplicAndose cuando se inicia el conflicto colectivo. La TS 23-3-21 (Rc
2668/18), ECLI:ES:TS:2021:1272, sostiene que la accion no esta prescrita al
proyectarse en el tiempo la medida empresarial, que no se agota en un solo acto,
sino que despliega sus efectos hacia el futuro y sigue vigente al tiempo de ejercicio
de la accion tendente a combatir la decisién. Por otra parte, y aungque no se trate de
una obligacion de tracto sucesivo “strictu sensu”, existe un posible incumplimiento
empresarial de las normas imperativas sobre distribucion de la jornada de trabajo
frente al que la representacion sindical reacciona planteando un conflicto colectivo.
En definitiva, las acciones dirigidas a conseguir la declaracion de ilegalidad de una
medida empresarial que afecta a las condiciones en que se desarrolla el contrato de
trabajo pueden ser combatidas mientras produzcan efectos sin que pueda
sostenerse que el plazo de prescripcion para reclamar prescribe al afio desde que la
decision se produjo; antes, al contrario, la accidon sigue viva y puede ejercitarse en
cualquier momento en que la medida siga vigente y proyecte sus efectos.

20.2.- Dafos y perjuicios

En lo que atafie a determinar qué plazo de prescripcion resulta de aplicacion
en reclamacion de dafios y perjuicios derivados de una promesa de contrato o
precontrato de trabajo, si el plazo de prescripcion art. 59 ET, o la prescripcion de 15
afos establecida en el CC art. 1964 derivada de la responsabilidad contractual, la TS
22-7-20 (Rc 4134/17), ECLI:ES:TS:2020:2613, opta por la primera solucion, porque
ninguna duda cabe de la naturaleza laboral del pacto suscrito entre las partes, por lo
gue cualquier cuestion planteada sobre el mismo ha de someterse a la jurisdiccion
social, el plazo para el ejercicio de la accion debe ser el del ET.

20.3.- Modificacion sustancial de condiciones de trabajo.

La STS 7-10-20 (Rc 23/19), ECLI:ES:TS:2020:3372, estima la excepcion de
prescripcion, y con ello desestima la demanda de conflicto colectivo, en la que se
solicita la nulidad de la decision unilateral de la entidad bancaria demandada de
suprimir la cesta de navidad pactada entre las partes, respecto a trabajadores
provenientes de Caja de Extremadura. La medida se implement6 sin acudir al art. 41
ET que regula el proceso en materia de modificacién sustancial de condiciones de
trabajo. Ahora bien, la falta de activacion de este proceso no impide aplicar la
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prescripcion ni significa que la accibn no pueda estar sometida al plazo de
prescripcion del art. 59.2 ET, aplicable, también, a las acciones colectivas. El plazo de
un afio para ejercitar la accién contra la medida empresarial comenzd a computar
desde el momento en que se dejo de abonar la cesta del afio 2012. No especificando
otra fecha distinta para el computo del plazo de prescripcion ni actos que pudieran
haberlo interrumpido, hay que tomar como momento inicial del computo aquel en que
se adopt6 la medida. Se valoran las vicisitudes que tuvieron lugar en 2013, en donde
el beneficio social ya se encontraba suprimido y las partes estuvieron negociando
sobre el resto de condiciones lo que evidencia la dejacion del derecho.

21.- Proyecto TRACKER: geolocalizacion mediante APP que se debe instalar
en los méviles personales de los trabajadores repartidores.

Especial relevancia presenta la TS 8-2-21 (Rc 84/19), ECLI:ES:TS:2021:518,
confirmatoria de la estimacion de la demanda de conflicto colectivo que declaré la
nulidad del Proyecto Tracker de una conocida cadena de reparto de pizza a domicilio
en el que se establecian las condiciones y alcance de la obligacion de los
repartidores de estar geolocalizados durante el reparto por medio de una app o
aplicacion informatica de la empresa que debia instalarse en su teléfono movil
personal. También se declara la nulidad de las clausulas introducidas en los
contratos/tipo o novaciones que exijan la aportacion del teléfono movil con conexion
a internet del trabajador en beneficio de la empresa por aplicacion del referido
“Proyecto Tracker”, que la implantacién del Proyecto ha incumplido los requisitos de
informacion y consulta previa establecidos en el art. 64.5 ET y la nulidad de las
medidas disciplinarias previstas en el proyecto Tracker y en las clausulas
contractuales al no ajustarse al régimen establecido en el convenio colectivo del
sector de elaboradores de productos cocinados para su venta a domicilio ni a los
supuestos previstos en el ET art. 45y 49.

El proyecto empresarial que se impugna vulnera el derecho de privacidad de
los afectados por el conflicto al no superar el juicio de proporcionalidad cuando
puede acudirse a medidas de menor injerencia en aquel derecho como la
implantacion de dicho sistema en los vehiculos en los que se desplazan los
trabajadores para llevar los pedidos o pulseras con dicho dispositivo que sustituye la
aportacion de la herramienta por el empleado y no tenga datos de caracter personal,
como seria el numero de teléfono o la direccion email -precisa para descargar la
aplicacion-. No es adecuado el proyecto por existir otros medios menos invasivos de
aquellos derechos constitucionalmente protegidos. Por ello no se estima la
argumentacion de la empresa que justificaba la medida en evitar un déficit comercial
competitivo siendo el sistema implantado la Gnica alternativa idénea para el tracking
0 seguimiento de pedidos. Por otra parte, el caracter abusivo de dicho clausulado no
se ha desvirtuado ya que con tal proyecto se hacia responsable al trabajador de
cualquier impedimento en la activacion del sistema, mediante la suspension del
contrato con pérdida de salario, siendo insuficiente la compensacién econdémica que,
por la aportacion de la terminal y conexién a internet, se determing.

22.- Relaciones laborales especiales

En la crénica precedente ya dimos noticia de los relevantes pronunciamientos
en los que el TS afrontaba la contratacion temporal en el marco de la relacion laboral
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de artistas en espectaculos publicos. No podemos dejar de subrayar que el criterio
jurisprudencial alli establecido, ha sido confirmado en resoluciones posteriores, entre
ellas, las STS 23-9-2020 (Rc 1626/18) ECLI:ES:TS:2020:3071; 20-10-2020 (Rc
4605/18) ECLI:ES:TS:2020:3667; 10-11-2020 (Rc 1624/18)
ECLI:ES:TS:2020:3922; y 11-11-2020 (Rc 2851/18) ECLI:ES:TS:2020:3834. y en
las que, recordamos, la cuestion nuclear giraba sobre si la regulacion especial
contenida en el RD 1435/1985, que regula la relacién laboral especial de artistas en
espectaculos publicos, permite celebrar sucesivos contratos temporales a lo largo de
un dilatado periodo de tiempo, sin solucion de continuidad y sin que el contrato se
convierta en indefinida por aplicacion de los dispuesto en el art. 15.5 ET. EI TS
considera que, si bien la regla general es la temporalidad de los contratos de trabajo
en la relacion de caracter especial de artistas, ello no implica que pueda suscribirse
un contrato temporal sin causa de temporalidad, ni que no resulte de aplicacion la
Directiva 1999/70/CE sobre contratacion temporal, de forma que cuando el objeto de
la actividad es la realizacion de labores estructurales y ordinarias, la Unica
contratacion posible es la indefinida. Anade la Sala que el art. 15.5 ET incorpora en
Espafia la Directiva 1999/70/CE, trabajo de duracion determinada, precepto que no
ha introducido modalizaciéon alguna respecto de la relacién laboral especial de
artistas, al excluirse en la Directiva soOlo los contratos formativos, de relevo o
interinidad, habiéndose declarado contrario al Derecho de la UE en doctrina del
TJUE, el recurso a la contratacion temporal sucesiva, por lo que el art. 15.5 ET debe
aplicarse a los contratos temporales de artistas.

Nuevamente, la cuestion a resolver en STS 23-7-2020 (Rc 824/18)
ECLI:ES:TS:2020:3242 consiste en determinar si un deportista profesional, en este
caso un pelotari, tiene derecho a la finalizacion de su contrato a la indemnizacion
prevista en el apartado c) del art 49.1 ET para la extincion de contratos temporales
de trabajo por llegada de su término final. La Sala Cuarta reitera doctrina y estima
que la extincion del contrato por su finalizacion da derecho a la percepcion de la
indemnizacioén, ex art 49.1 c¢) ET, incluso y con independencia de que el deportista
pudiera ser considerado "de élite". Y ello porque dicha indemnizacién es de
aplicacion supletoria a todas la relaciones reguladas por el RD 1006/1985, lo que
contribuye a minorar las diferencias entre relaciones especiales y comunes, en
particular, evitando injustificadas discriminaciones entre trabajadores temporales de
tipo comun y trabajadores temporales de tipo especial, siendo irrelevante el nivel
retributivo del deportista, pues dicho precepto se aplica siempre que ha habido una
contratacién temporal que llega a su término, con independencia de cual sea el
salario de la persona afectada o su posicion respecto del importe previsto por el
convenio colectivo, asi como el hecho de que se incorpore de forma inmediata a otra
entidad deportiva.

23.- Salario y régimen retributivo.

23.1.- Abono de latasa que grava la Tarjeta de Aptitud Profesional (CAP).
Especial relevancia presenta la STS 29-4-21 (Rc 2688/18),

ECLI:ES:TS:2021:1672, en la que en el ambito de un conflicto colectivo se discute,

con caracter principal, si la empresa transportista debe asumir la tasa que sus

empleados abonan para la renovacion de la Tarjeta de Aptitud Profesional (CAP). El
tiempo de formacion continua a efectos de renovar el CAP se considera como de
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trabajo efectivo (con cargo a la jornada laboral ordinaria) de conformidad con la Ley
de Prevencion de Riesgos laborales (arts. 14.5 y 19) en relacion con la formacion
continua exigida por el RD 1032/2007 para renovar el Certificado de Aptitud
Profesional (CAP) en el sector de transporte por carretera, y segun jurisprudencia
consolidada. Como doctrina nueva, se declara que la tasa que grava la expendicion
de la Tarjeta acreditativa de tal formacion debe sufragarla el empleador, con
independencia del tenor del convenio colectivo aplicable. La obtencion de la tarjeta
que acredita esa formacion continua, en cuanto necesaria para poder desarrollar las
tareas productivas, forma parte de la propia formacion y su coste debe ser asumido
por el empleador. Puesto que la tasa grava la expendicion de una tarjeta
imprescindible para acreditar que se ha cursado la formacién exigida para
desempeniar la tarea de conduccion, esa exaccion final forma parte de los costes
gue no pueden recaer sobre quienes trabajan. Tanto la interpretacién de nuestras
normas de conformidad con las exigencias del Derecho de la UE cuanto su
conjuncién logica y sistematica abocan a que quien asume el coste principal de la
formacion (tempo considerado como trabajo efectivo; material docente; profesorado;
infraestructura; consumibles, etc.) también deba pechar con el accesorio (asociado a
la emision de la tarjeta acreditativa).

23.2.- Aportaciones a entidad de prevision social.

La STS 29-4-21 (Rc 181/19), ECLI:ES:TS:2021:1602, declara el derecho de
los trabajadores afectados por el conflicto colectivo a que las aportaciones que se
realicen a la entidad de prevision social voluntaria se calculen sobre la totalidad de
sus retribuciones efectivamente abonadas teniendo en cuenta los conceptos fijos y
los variables; declarando paralelamente que la conducta de la empresa de
Ferrocarriles no resulta ajustada a derecho en la medida en que no incluye las
retribuciones variables en la base de calculo del porcentaje a aportar. La
interpretacion del articulo 33 de los estatutos de la entidad de prevision social
supone que la referencia a las “retribuciones fijas y periddicas” es clara en el sentido
de que de la misma no puede deducirse que hay que excluir a las retribuciones
variables ya que éstas pueden ser entendidas dentro de las periddicas. La misma
solucion se alcanza acudiendo a la interpretacion sistematica, Y en el propio articulo
se seflala que las aportaciones de los socios protectores se haran efectivas
mensualmente, en proporcion a las “retribuciones efectivamente abonadas”, ademas
de incluir en las mismas a las prestaciones economicas percibidas como
consecuencia de maternidad; riesgo por embarazo, entre otras.

23.3.- Complemento por formacién (sexenios). Profesores de religion.

También son de destacar las STS de 7 de octubre de 2020 (RCUD 2761/19,
ECLI:ES:TS:2020:337,2791/19,ECLI:ES:TS:2020:3247,2792/19,ECLI:ES: TS:2020:
3601, 2795/19, ECLI:ES:TS:2020:3358, y 4780/19, ECLI:ES:TS:2020:3369, entre
otras, que declaran que para el devengo del complemento por formacion
permanente (sexenios) por los profesores de religion dependientes del Ministerio de
Educacion, es obligatorio acreditar una formacion especifica en cursos homologados
por la Autoridad Educativa. La Sala IV rechaza que de la STS 79/2016, de conflicto
colectivo, derive el reconocimiento del derecho a percibir el complemento por
formacion, aungque no se haya cursado accion formativa alguna. Lo que si deriva de
dicho conflicto colectivo es el derecho del colectivo en cuestién a percibir sexenios
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en condiciones analogas al funcionariado interino, tal y como habian interesado los
promotores del conflicto colectivo. Por ello, dicha resolucion despliega efectos
positivos de la cosa juzgada en los términos dichos en cuanto que establece que el
complemento por sexenios viene establecido para quienes han llevado a cabo la
formacion permanente exigida; los funcionarios interinos tienen derecho al
complemento (en iguales condiciones que quienes lo son de carrera) y a ellos se
equipara el colectivo afectado por el presente conflicto. En definitiva, como el
reconocimiento retributivo se hace por equiparacién a los funcionarios interinos,
resulta necesario acreditar que se han cumplido los requisitos que se exigen a esos
funcionarios interinos, entre ellos los cursos de formacion homologado.

23.4.- Complemento por funciones asistenciales. Convenio Colectivo de la
CAM (2018)

La STS 10-3-21 (Rc 157/19), ECLLES:TS:2021:1026, casa y anula la
sentencia recurrida y declara que el 5% al efecto de abonar el complemento por
funciones asistenciales, regulado en el art. 180.3 del Convenio Colectivo del
Personal Laboral para la Comunidad de Madrid, se debe aplicar sobre el importe del
salario base integrado por las mensualidades ordinarias y las gratificaciones
extraordinarias. Ese complemento se abona todos y cada uno de los meses del afio,
sin alterarse su importe cuando coincide el abono de las gratificaciones
extraordinarias. En aplicaciéon de las pautas interpretativas habituales resulta que
cada uno de los meses ha de aplicarse el 5% al salario base devengado en el mismo
incluyendo la parte proporcional del mismo que corresponde a la paga extra del
semestre. Consecuencia de ello es el reconocimiento del derecho al personal
afectado por el conflicto colectivo a percibir el complemento mediante un sistema de
célculo diverso al aplicado por la Comunidad Auténoma, al considerar que el salario
base integra también el de las pagas extraordinarias

23.5.- Complemento salarial. Forma de retribucién. CC Contac Center

La STS 19-1-21 (Rc 167/19), ECLI:ES:TS:2021:145, confirma la
desestimacion de la demanda de conflicto colectivo en la que se reclama que se
retribuyan los complementos salariales especificados, regulados en los arts. 40 a 44,
Anexo Il del Il Convenio Colectivo Estatal del Sector de Contact Center, que se
calculan con arreglo al precio hora para una jornada anual de 1760 horas,
atendiendo a la jornada pactada para el colectivo afectado que es de 1600 horas
desde el 1-09-2014, fecha en la que entré en vigor el acuerdo de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo. En los hechos probados no se menciona en
qué cuantia se retribuyeron los conceptos reiterados desde el 1-9-201 hasta el
momento de la reclamacion. El Tribunal afirma que la simple lectura del Acuerdo
permite concluir que los negociadores convinieron que la reduccion de jornada a
1600 horas anuales no afectaria, en ningan caso, a la estructura salarial, ni a la
cuantia de los conceptos salariales que se encontraban vigentes en aquel momento.
Lo pactado expresamente fue que no se modificaria ni la estructura ni la cuantia de
las retribuciones vigentes por lo que la voluntad de las partes fue “mantener la
estructura salarial y la cuantia de los conceptos salariales que se encontraban
vigentes en el Convenio Colectivo de ambito estatal del sector Contact Center,
vigente desde 2010 a 2014”. No se considera probado que los negociadores del
Acuerdo se hubieran comprometido a reajustar al alza los importes de los
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complementos salariales conforme a la jornada reducida, deduciéndose de la
literalidad del acuerdo que no se modificarian las cuantias de dichas retribuciones.

23.6.- Condicién mas beneficiosa. Transformacién de cesta de Navidad en
salario en metélico.

En la STS 24-6-20 (Rc 191/18), ECLI:ES:TS:2021:31, se analiza la validez
del acuerdo alcanzado entre la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre-Real Casa de
la Moneda (FNMT) y el comité intercentros que transformé las cestas de Navidad
que percibian los trabajadores de dicha empresa en salario en metalico. En el
Acuerdo colectivo del afio 2011, en el que se pactd la transformacién, se condicion6
la efectividad de la medida a la autorizacion de los 6rganos administrativos
competentes en el ambito de retribuciones del personal de la Administracion,
autorizacion que no fue emitida. La Sala IV tras recordar los requisitos para las
condiciones mas beneficiosas en el dmbito del sector publico, analiza las normas
presupuestarias de aplicacion y el acuerdo citado, concluyendo que la practica
empresarial mantenida desde 1974 y consistente en entregar una cesta de Navidad,
contabilizandola como retribucion en especie, autorizada por Intervencion y el
Consejo de Administracion, constituye una condicion mas beneficiosa, al concurrir
todos los requisitos exigidos - tiene su origen en una voluntad inequivoca del
empleador, reiterada durante mas de 35 afos. Es directamente atribuible al 6rgano
gque ostenta adecuada competencia para vincular a la correspondiente
Administracion y es un beneficio «praeter legem»: no estaba ni contemplado ni
prohibido por disposicién legal o convencional alguna. Ahora bien, el incumplimiento
de la condicién suspensiva del Acuerdo, que implica que no puede reconocerse el
derecho de los trabajadores a percibir el importe de la cesta de Navidad como
salario en especie, no significa la perdida de la condicion mas beneficiosa. No se
produjo en el afio 2011 ninguna mejora salarial de tipo unilateral, ni crecimiento
salarial, porque los trabajadores venian percibiendo dicha cesta de Navidad desde
1974. La finalidad de la LGPE 2011 era controlar los incrementos salariales, no
suprimir retribuciones, por lo que procede el reconocimiento del derecho a percibir
una cesta de Navidad como salario en especie.

23.7.- Retribucién variable

La STS 22-10-20 (Rc 285/18), dictada en Pleno, ECLI:ES:TS:2020:3690,
estima que una retribucion variable pactada por la empresa y las secciones
sindicales que se calcula con base en los objetivos alcanzados el 31 de diciembre de
cada afio y exige estar en situacion de alta en la empresa en dicha fecha, no debe
abonarse en proporciéon al tiempo trabajado al empleado que cesa voluntariamente
antes de fin de afio. El tenor literal de la clausula enjuiciada establece una condicién
expresa consistente en la exigencia de estar de alta hasta el final del periodo
temporal de devengo del bonus. Si el empleado voluntariamente causa baja en la
empresa, el texto literal del sistema de retribucién variable impide su abono.
Cuestion distinta es que por causa ajena a la voluntad del trabajador no pueda
continuar prestando servicios en dicha data. La clausula, asi interpretada, no deja al
arbitrio del empleador su validez y cumplimiento, puesto que siempre que el
trabajador permanezca en la empresa en la fecha indicada y alcance los porcentajes
de cumplimiento, tendra derecho al percibo de este complemento. En sentido
contrario, no lo tendra cuando se incumplan uno de los requisitos exigidos para su
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devengo. Tampoco cabe aplicar la doctrina del enriquecimiento injusto que queda
excluida y justificada en el acuerdo alcanzado por la empresa y las secciones
sindicales.

24.- Sucesion de empresay subrogacién convencional

La figura de la sucesion de empresas ha sido, desde siempre, una figura
compleja y dificil que ha generado multiples problemas de solucién siempre ardua y
dificultosa. En el marco de una sucesién de contratas de limpieza, la STS 9-9-2020
(Rc 3122/17) ECLIL:ES:TS:2020:290 decide si la empresa entrante en el servicio de
limpieza que le ha adjudicado una entidad publica debe subrogarse en virtud del
convenio colectivo sectorial de limpieza aplicable, en el contrato de trabajo de una
trabajadora de la empresa saliente, cuando en lo adjudicado a la empresa entrante
no esta incluido el centro de trabajo en el que presta sus servicios de limpieza esa
trabajadora saliente. Y el TS en interpretacion del art. 24.12 Convenio Colectivo del
sector de limpieza de edificios y locales de la CAM, declara que es la empresa
saliente y no la entrante la que debe asumir las consecuencias del despido
improcedente, porque una cosa es “reducir’ el servicio, y otra muy distinta que el
servicio no se adjudique ni forme parte de lo adjudicado, como es el caso.

También declara la STS 30-9-2020 (Rc 618/20) ECLI:ES:TS:2020:3168, que
la empresa que resulta nueva adjudicataria del servicio de limpieza de un centro
escolar de titularidad municipal, debe subrogarse en la relacion laboral de los
trabajadores que prestaban anteriormente servicios en dicha contrata por cuenta de
la empresa saliente, aunque esta Ultima no haya cumplido adecuadamente las
obligaciones que le impone el convenio colectivo del sector respecto a la entrega de
toda la documentacion relativa a dichos trabajadores (Convenio Colectivo de
Limpieza de Edificas y Locales de la Provincia de Toledo, art. 14), todo ello sin
perjuicio de que pueda reclamar la correspondiente indemnizacion de dafios y
perjuicios como consecuencia de esa anémala tramitacion y ejecucion del proceso
de cambio de adjudicatario de la limpieza del colegio publico de cuya contrata trae
causa el litigio.

En cambio, no existe sucesion de empresa a los efectos de la Directiva
2001/23/C, y del art. 44 ET, en el supuesto de servicio de limpieza de habitaciones
anteriormente subcontratado que pasa a ser realizado directamente por el hotel sin
asumir a las trabajadoras demandantes, al tratarse de un actividad que, con caracter
general, descansa esencialmente en la mano de obra y en la que los elementos
patrimoniales que se precisan son poco relevantes, tal y como se afirma en la STS
8-6-2021 (Rc 3004/18) ECLI:ES:TS:2021:2410.

En la STS 10-9-2020 (Rc 1037/18) ECLI:ES:TS:2020:2963 con apoyo en la
doctrina de la Sala Civil (STS 18-3-2009 (Rc 665/03) que distingue entre un contrato
de arrendamiento de local de negocio de uno de industria, negocio 0 empresa,
declara que en el caso nos hallamos ante un arrendamiento de industria al
acreditarse que no se cedié un mero espacié fisico donde llevar a cabo una
explotacion de negocio, sino que se cedié también el conjunto de medios materiales
organizados y necesarios para la explotacion y al término del arrendamiento, todo
ello, como unidad productiva, ha revertido a la propietaria, pasando a explotar
directamente el negocio, por lo que se ha producido un cambio en la titularidad con
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sucesion de empresa y a su vez la subrogacién del arrendador en la posicion del
arrendamiento respecto de las trabajadoras de éste.

En el supuesto que decide la STS 22-4-2021 (Rc 148/20)
ECLILES:TS:2021:1509 se recurre el pronunciamiento judicial que declara la
existencia de un despido colectivo de hecho calificado de nulo, y condenandose a la
mercantil entrante a readmitir a los trabajadores afectados, con abono de los salarios
de tramitacion dejados de percibir desde la fecha del despido hasta que la
readmision tenga lugar, salarios de los que debe responder de forma solidaria la
sociedad saliente. Se trata de la explotacion del negocio de cafeteria, servicio de
comidas y maquinas de vending en el Instituto Nacional de Seguridad y Salud y
Bienestar en el Trabajo (INSST), actividad que el INSST adjudicaba en virtud de
concesiéon administrativa. Ante el TS lo Unico que se plantea es si en virtud del art.
44 ET el INSST debi6 ser condenado como responsable del despido. La sentencia
anotada alcanza solucién negativa, toda vez que hubo sucesion legal o convencional
entre el adjudicatario saliente y el entrante, pero no consta reversion de la actividad
ni sucesion al INSST, por lo que ninguna obligacidén ni responsabilidad recae sobre
aqueél por el hecho de que el nuevo adjudicatario no se hiciera cargo de los
trabajadores de la saliente.

25.- Trabajo y plataformas digitales

En los ultimos tiempos venimos asistiendo a algunos cambios en el modo de
trabajar como consecuencia de la implantacion de las nuevas tecnologias, que ha
tenido una importancia creciente en el ambito de los trabajadores de la llamada
economia de plataformas, economia colaborativa, gig economy o economia
uberizada. En este contexto, la STS 25-9-2020 (Rc  4746/19)
ECLI:ES:TS:2020:2924 trata de un asunto de maxima relevancia y actualidad, al
abordar la cuestion de si debe considerarse como relacion laboral el trabajo
vinculado a las plataformas digitales, concretamente a propdsito del caso de la
aplicacion de Internet Glovo y sus repartidores [riders o glovers]. ElI Tribunal
Supremo se pronuncia a favor del caracter laboral de la relacion del repartidor con la
plataforma digital. De entrada, la sentencia incorpora una interesante alusion a la
jurisprudencia del TJUE sobre el concepto de trabajador que apunta hacia una
definicion de la relacion de trabajo actualizada, expansiva e inclusiva, capaz de
comprender a toda persona que realice una actividad real y efectiva para otro y, sin
duda, con vocacion de proteger las nuevas formas de empleo, en concreto, las
desarrolladas en las plataformas digitales de empleo. Asimismo, la sentencia
anotada hace referencia a la propia jurisprudencia tradicional sobre las notas que
definen el trabajo en los términos del ET y que, como la misma resolucién sefiala, “la
existencia de una nueva realidad productiva obliga a adoptar las notas de
dependencia y ajenidad a la realidad social del tiempo en que deben aplicarse las
normas (CC art. 3.1). En esta linea, resulta relevante esta decision judicial porque
incorpora nuevos indicios de laboralidad. El Alto Tribunal comienza descartando que
el trabajo del repartidor de Glovo pueda acomodarse a la figura del TRADE, ya partir
de la tradicional técnica de los indicios a favor y en contra de la existencia de
relacion laboral entre las partes, llega a la conclusién del inequivoco mayor peso de
los indicios favorables a la existencia de ajenidad y dependencia o subordinacion
juridica, que abocan inexorablemente, en la existencia de una relacién laboral,
evidenciandose un ejercicio del poder empresarial en relaciébn con el modo de
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prestacion del servicio y un control de su ejecucion en tiempo real que evidencia la
concurrencia del requisito de dependencia propio de la relacién laboral”.

26.- Tiempo de trabajo y jornada
26.1.- Ausencia por enfermedad de cuatro dias anuales. Controladores aéreos.

La STS 10-3-21 (Rc 114/19), ECLI:ES:TS:2021:954, declara que el colectivo
de controladores aéreos de ENAIRE, tienen derecho a disponer de 4 dias de
ausencia por enfermedad, pudiendo ser tres consecutivos, sin generar ningun
descuento en la n6mina cuando no den lugar a incapacidad temporal, siempre que
se sometan de manera inmediata a reconocimiento por parte de los Servicios
Médicos que facilite la Entidad, quienes verificaran la concurrencia de la misma y
determinaran si ello ha de dar lugar al apartamiento del puesto de trabajo. La
cuestion se centra en cémo justificar la ausencia al considerar que no es posible
reconocer el derecho a disfrutar de estos dias de ausencia sin exigencia de
justificacion alguna. El art. 34 de la Ley de Seguridad Aérea regula el reconocimiento
por parte de los Servicios Médicos que facilite ENAIRE del personal de control a
efectos del apartamiento de su puesto de trabajo. Sin embargo, la necesidad de
justificar la falta de asistencia al trabajo respecto de estos dias de ausencia sin
merma retributiva impide reconocer el derecho de estos trabajadores a estos dias de
ausencia sin justificacion alguna.

26.2.- Derecho al disfrute de vacaciones durante el tiempo que la trabajadora
estuvo despedida

La STS 11-5-2021 (Rc 3630/18), ECLI:ES:TS:2021:1955, confirma el abono
de la compensacion econdmica derivada del reconocimiento del derecho al disfrute
de las vacaciones generado entre la fecha del despido de la trabajadora y la
reincorporacion tras la declaracion de nulidad. Al efecto, reitera en aplicacion de
doctrina previa y de STJUE de 25-06-2020, asuntos acumulados C-762/18 y C-
37/19, el derecho al computo del lapso en el que no se realizé la prestacién de
trabajo por causa ajena a la voluntad de la trabajadora. La sustanciacion del proceso
de despido hasta la readmision ha de ser considerado como tiempo de trabajo,
puesto que si en ese periodo de tiempo no ha habido trabajo efectivo, no ha sido
precisamente por la voluntad del trabajador, sino que la inactividad se debe a un
acto extintivo de la empresa que después se declara ilicito, y cuyos efectos
antijuridicos se tratan de restaurar completamente a través de la readmision, lo que
determina que también tiene derecho al periodo de disfrute de vacaciones no
disfrutadas como consecuencia del cese ilicitamente decidido por la empresa.

26.3.- Desplazamientos al domicilio del cliente: Tiempo efectivo de trabajo.

La TS 7-7-2020 (Rc 208/18), ECLI:ES:TS:2020:2330, declara el derecho de
los trabajadores afectados por el conflicto a que se compute como tiempo efectivo de
trabajo el periodo de desplazamiento desde su domicilio al domicilio del primer
cliente, utilizando vehiculos de empresa, con base en la quiebra del principio de
igualdad. Dicha solucién se alcanza en aplicacién de STJUE 10-09-2015, C-266/14,
lo que supone que, si los desplazamientos no se consideraran tiempo de trabajo,
dejarian de ser el instrumento necesario para ejecutar prestaciones técnicas por

53



parte de los trabajadores en los centros de los clientes, lo cual conduciria a la
"desnaturalizacion de este concepto y el menoscabo del objetivo de proteccion de la
seguridad y de la salud de estos trabajadores”. La actividad de la empresa,
consistente en la instalacién, mantenimiento y reparacion de ascensores, sélo puede
realizarse en el domicilio de los clientes, de manera que, los desplazamientos, son
consustanciales con la actividad empresarial puesto que ésta no seria posible si no
se desplazan trabajadores, materiales y herramientas.

Por otra parte, la demandada ha optado por una formula distinta segun los
colectivos afectados: a los trabajadores, que prestan servicios en los domicilios de
los clientes de la provincia, se les computan los desplazamientos desde sus
domicilios hasta el domicilio del cliente; Por el contrario, a los que lo hacen en los
municipios de Eibar y San Sebastian, no se les reconocen el tiempo de
desplazamiento desde sus domicilios particulares hasta los domicilios de los clientes,
aunque en ambos casos dichos desplazamientos son constitutivos para el
desempefio de la actividad empresarial. Ello supone la quiebra del principio de
igualdad porque se computa como tiempo de trabajo para unos trabajadores y se
niega a los afectados por el conflicto, Unicamente con causa en que los
desplazamientos de los primeros son potencialmente mas distantes. En conclusion,
si el desplazamiento es tiempo de trabajo, no hay razén que justifique el trato
diferenciado al colectivo afectado por el conflicto, puesto que, en ambos casos, el
desplazamiento forma parte esencial de la actividad empresarial.

En el mismo sentido se pronuncia la STS 9-6-21 (Rc 27/20) que declara que
es tiempo de trabajo, a efectos de jornada remunerable, el que transcurre durante el
recorrido desde el domicilio del trabajador a la llegada al domicilio del primer cliente
y desde que abandona el domicilio del ultimo cliente hasta que el trabajador llega a
su domicilio. La actividad a la que se dedica la empresa -instalacion y
mantenimiento de los aparatos de seguridad en los domicilios y establecimientos
industriales y comerciales- Unicamente puede realizarse en el domicilio de los
clientes -prefijados por la empresa el dia anterior-. Tras la modificacién del sistema
tradicional -comenzaban y finalizaban la jornada laboral en las oficinas de la
empresa- los trabajadores comenzarian la jornada a las 8 H en el domicilio del
primer cliente, y finalizarian a las 17 H en el domicilio del ultimo cliente. Estos
desplazamientos son el instrumento necesario para ejecutar prestaciones técnicas
por parte de los trabajadores en los centros o domicilios de estos clientes.

26.4.- Exceso de jornada

La STS 17-9-20 (Rc 19/19), ECLILES:TS:2020:3068, tras declarar la
adecuacion de procedimiento de conflicto colectivo, desestima la demanda en la que
se solicitaba se condenase a las codemandadas a “computar como un exceso de la
jornada maxima anual en los trabajadores a turnos el exceso que se produce al
superar la jornada programada por la empresa la jornada maxima programable
establecida en el Convenio Colectivo, con la retribucion que se indica. La pretension
no prospera porque no se acredita la practica empresarial de asignar una jornada
anual programada superior a la jornada anual programable. A la vista de los hechos
declarados probados y de las previsiones convencionales se advierte que la jornada
anual programable para el personal afectado por el conflicto colectivo es de 1615
horas de trabajo efectivo y la jornada anual programada por la empresa, en los
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cuadrantes que se han aportado a las actuaciones y se han admitido por ambas
partes, no alcanzan las 1615 horas por lo que, en el &mbito analizado, de conflicto
colectivo por indebida préactica empresarial, no se puede estimar la demanda al no
concurrir el presupuesto que lo ampara.

26.5.- Permisos retribuidos

En relacion con el permiso de matrimonio se pronuncian las STS 29-9-20 (Rc
244/18), ECLI:ES:TS:2020:3167, y 9-7-20 (Rc 198/18), ECLI:ES:TS:2020:2791, en
interpretacion, la primera de ellas del Convenio del sector de Grandes Almacenes
2017-2020, art. 36 B, y la otra del XVII Convenio Colectivo Estatal de Empresas de
Consultoria y Estudios de Mercado y de la Opinion Publica, art 22 a). Se establece
que el disfrute del permiso de matrimonio deberé iniciar su computo en el primer dia
laborable del trabajador afectado, computandose su duracién por dias naturales.
Con remision a sentencias previas relativas a este tipo de controversia, reitera que la
regulaciéon que llevan a cabo los convenios colectivos no puede ser sino una mejora
del régimen de descansos, fiestas y permisos que establece el art 37.3 ET. Los
permisos a los que la ley no fija otra regla distinta habran de disfrutarse a partir del
momento en que, en efecto, el trabajador haya de dejar de acudir al trabajo (dia
laborable) y no desde una fecha en que no tenia tal obligacién. Si la celebracién del
matrimonio se lleva a cabo en un dia festivo o no laborable, el dia inicial del permiso
por matrimonio o dies a quo sera el siguiente laborable al de la ceremonia. Por otra
parte, y en cuanto a como se despliega en el tiempo la duracién del permiso, se
estima que el numero de dias fijado se refiere sélo a dias laborables.

Asimismo, la STS 14-1-21 (Rc 3962/18), ECLI:ES:TS:2021:46, aplica doctrina
previa y declara en interpretacion del art 22.E del convenio colectivo del personal de
limpieza del Hospital San Carlos de Madrid, de aplicacion a la empresa contratista,
gue establece 4 dias por operacién de familiar de primer grado, que dicho permiso
debe disfrutarse en dias habiles, sin que quepa su neutralizacion, porque coincida
con un periodo de descanso. Esto es, los dias de permiso o licencia retribuida,
referidos han de ser necesariamente dias laborables y no pueden ser compensados
cuando coinciden con el descanso semanal. El convenio colectivo aplicable mejora
sustancialmente la regulacion legal, sin mencionar que los mismos deban ser
naturales, como dispone el art. 37.3.a ET y sin que dicha obligacion se condicionara
de ningun modo a que, desde el hecho causante y dentro de los cuatro dias
siguientes, hubiera dias de descanso, puesto que, en estos supuestos, la obligacién
se cumple concediendo permiso los dias siguientes al descanso semanal hasta
cumplir los cuatro dias habiles convenidos, al igual que sucede, cuando el hecho
causante se produce en dia festivo, en cuyo caso el permiso se comienza a disfrutar
el primer dia habil. El permiso debe disfrutarse necesariamente dias habiles, porque
si no fuera asi, no seria necesario ausentarse del trabajo.

26.6.- Prorroga reduccién de jornada

La STS 19-1-2021 (Rc 59/19), ECLI:ES:TS:2021:133, declara, en interpretacion del
[l Convenio Colectivo de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas
Aéreas, SAU., que la peticion de renovacién o prorroga de reduccién de jornada
voluntaria que establece el convenio, aungue es de concesion automatica no impide
gque pueda denegarse por existir causas objetivas que lo justifiquen. Se estima que
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la sentencia recurrida ha realizado una interpretacion razonable y logica de lo
preceptuado en el convenio colectivo sin contravenir las reglas de interpretacion que
normativamente se establecen y que la jurisprudencia ha venido aplicando de forma
consolidada. La prevision sobre la existencia de causas objetivas que justifiquen la
denegacién no prevé ninguna exclusién, y el mero hecho de que se refiera a la
denegacion de peticiones no implica que solo se esté aludiendo a las iniciales
cuando también existen, segun el texto del propio precepto, peticiones de
renovacion. Esto es, la automaticidad lo es cuando no concurran circunstancias
excepcionales que permitan, por causas objetivas, denegar la renovacion.

26.7.- Protocolo empresarial en materia de organizacion de vacaciones de
20109.

La STS 18-5-21 (Rc 134/19), ECLI:ES:TS:2021:2060, confirma la estimacion
parcial de las demandas de conflicto colectivo que declara la nulidad de la obligacién
contenida en el comunicado "Organizacion vacaciones 2019, Atento Teleservicios",
enviado el 26/11/2018, que impone a los trabajadores el disfrute de al menos una
semana (siete dias continuados) de sus vacaciones en los cinco primeros meses del
afio, desestimando los demas pedimentos. En contra de lo pretendido por el
sindicato demandante se declara que no hay incumplimiento del art. 27 del Convenio
de Contac Center ni del deber de negociar el periodo de disfrute de las vacaciones
que imponen los preceptos legales y convencionales, por el establecimiento por la
empresa, con mas de 6000 trabajadores y tras el fracaso de la negociacion colectiva,
de un sistema de solicitud y concesion de las fechas de disfrute de vacaciones. El
proceso de determinacion del periodo de disfrute de las vacaciones requiere un
sistema de asignaciéon lo mas preciso posible para coordinar los intereses de todos
los trabajadores y el desarrollo de la actividad empresarial. Al establecer un
protocolo en orden a la distribucidn entre los trabajadores del periodo de vacaciones
es necesario fijar un sistema de gestion de las solicitudes que se presenten siendo
posible que, ante la ausencia de solicitud, la empresa pueda asignar los dias que
gueden libres, fomentando con ello la participacion en las peticiones. Por tanto, la
mercantil puede asignar las fechas de disfrute de vacaciones a quienes no hayan
presentado solicitudes por la via establecida, puesto que esa ausencia de peticion
no deja de ser una manifestacion de voluntad de no tener preferencia por unas
fechas concretas, todo lo cual, tampoco limita el derecho del trabajador de mostrar
su disconformidad con las fechas asignadas acudiendo a la via procedimental
establecida a tal efecto.

26.8.- Supresion del permiso retribuido por nacimiento de hijo: efectos.

La cuestion planteada en la STS 27-1-2021 (Rc 188/19),
ECLI:ES:TS:2021:326, consiste en determinar los efectos de la supresién del
permiso retribuido de dos dias por nacimiento de hijo, que reconocia el art 37.3 b)
ET, efectuada por el RD- Ley 6/2019, asi como de la equiparacion de la duracion de
la suspension del contrato de trabajo de ambos progenitores (redaccion vigente del
art 48.4 ET), sobre la prevision del convenio colectivo de empresa aplicable que
mejoraba la regulacion legal de aquel permiso retribuido al configurar un permiso de
3 dias por paternidad. La Sala IV tras un interesante analisis de la evolucion
normativa del permiso retribuido por nacimiento de hijo concluye que la supresion del
permiso de 2 dias por nacimiento de hijo del art 37.3 b) ET es consecuencia directa
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de la equiparacion de la duracién de la suspension del contrato, precisamente por
«nacimiento», de los dos progenitores: en ambos casos dieciséis semanas, |0 que
hace inaplicable el precepto del convenio colectivo de empresa — Ferrocarriles
Vascos SAU-, fundamentalmente porque el mismo establece un momento temporal
de ejercicio del permiso retribuido por nacimiento de hijo («desde la fecha en que se
produzca el parto») que no es compatible ni puede conciliarse con las previsiones
sobre el comienzo de la suspensién del contrato de trabajo por nacimiento.

27.- Tutela de derechos fundamentales
27.1.- Garantia de indemnidad

La STS 2-2-21 (Rc 2414/18), ECLI:ES:TS:2021:455, desestima integramente
la demanda en la que se solicitaba la declaracion de vulneraciéon del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva al dejar de abonar la empresa a la actora el
plus de disponibilidad a partir de septiembre de 2014, que se pretendia justificar en
que dicha conducta se lleva a cabo después de que la actora hubiera obtenido
sentencia firme de 15/11/2012 en la que se declaraba su derecho al complemento,
durante el tiempo en que tuviera reducida la jornada por guarda de un hijo, como
condicion mas beneficiosa. La Sala argumenta que lo que late en el procedimiento
es la discrepancia entre las partes sobre la interpretacion y aplicacion del XX
Convenio colectivo de Iberia y su personal de tierra; que la actora tenia reconocido
el derecho al plus de disponibilidad como condicién mas beneficiosa y en el mes de
mayo de 2014 se publicd un convenio colectivo nuevo del que la empresa cree que
debe extraerse la conclusion de que se ha incluido la situacion en la que la actora se
halla. La publicacion de un nuevo convenio puede, ciertamente, no alterar las
condiciones mas beneficiosas que los trabajadores tuvieran reconocidas, pero
determinar si eso se produce o no implica un examen de la legalidad ordinaria que
no puede ser objeto del pleito — tutela de derechos fundamentales-. Por otra parte, el
gue la trabajadora tenga reconocido por sentencia firme el derecho al percibo del
plus como condicibn mas beneficiosa no constituye un pronunciamiento de futuro
inamovible, puesto que tal derecho se mantendra en tanto las circunstancias sean
exactamente las mismas que las que determinaron su reconocimiento. En
consecuencia, el cese del abono del plus se produce en coincidencia con el nuevo
convenio y no como reaccion a la sentencia previa por la que se le reconocié el
derecho a la actora.

27.2.- Impugnacién de determinados preceptos del Cédigo de Conducta del
Banco de Esparfia por vulneracion de derechos fundamentales.

La STS 21-12-2020 (Rec 63/19), ECLI:ES:TS:2020:4442, confirma la
estimacion parcial de la demanda en impugnaciéon de determinados preceptos del
Cdodigo de Conducta del Banco de Espafia por vulneracion de derechos
fundamentales, declarando la nulidad del art 8, 2 en lo que se refiere a la entrega por
parte de los empleados de copia de las declaraciones de IRPF y de los datos
fiscales. Se rechaza la vulneracién del derecho a la intimidad, al honor, libertad de
expresion e informacion al exigir autorizacion previa del Banco para realizar
determinadas actividades extralaborales: dirigir cursos, conferencias, creacion
literaria, participacion en coloquios, programas, cuando versen sobre situaciones
econdmicas, financieras, bancarias o cualesquiera otras relacionadas con las
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funciones del Banco de Espafia; concesion de entrevistas, o suministro de
informaciones o valoraciones relacionadas con el trabajo. La Sala IV argumenta
sobre el alcance y contenido de los derechos fundamentales denunciados para
concluir que las exigencias controvertidas no suponen una injerencia del empresario
en la esfera intima de las personas trabajadoras. La medida es necesaria e idénea
para evitar el conflicto de intereses, asegurar el cumplimiento de la obligacion de
confidencialidad, asi como para garantizar la independencia e imparcialidad de los
empleados y ello en relacion con el deber de secreto de los empleados del Banco.
La prohibicion de realizacion de operaciones financieras privadas solo afecta a los
empleados que pueden tener acceso a informacién privilegiada. Por el contrario, y
tras una profusa labor argumental, se declara que no existe habilitacion legal para
que el Banco pueda solicitar a sus empleados sus declaraciones de IRPF de hasta
cuatro ejercicios, ni aun mediando consentimiento de estos por lo que vulnera el
derecho a la proteccién de datos de caracter personal.

28.- Tutela de la libertad sindical.
28.1.- Composicion Comision Sindical en la empresa

La STS 22-7-20 (Rc 231/18), ECLI:ES:TS:2020:2746, acoge la demanda de
conflicto colectivo y declara, en relacion con la composicion de la Comision Sindical
existente en la empresa, que el puesto que ocupa un sindicato entre los 7 miembros
titulares de la misma, debe pasar al sindicato demandante, atribuyéndole el puesto en
litigio. La Comisién ha sido creada y se rige por lo dispuesto en el propio Convenio
Colectivo, que condiciona su composicion a la representatividad alcanzada por cada
uno de los sindicatos segun los resultados electorales obtenidos globalmente en el
conjunto de la empresa, y conforme a la proporcionalidad que de ellos se deriven. Las
dudas sobre si la composicion de la Comision debe quedar inalterada entre los
diferentes periodos de elecciones sindicales quedd definitivamente resuelta con el
Laudo arbitral incorporado al reglamento interno de funcionamiento de dicha
comision, de lo que resulta que debe modificarse la composicion de la Comision
cuando se produzca una variacion en el numero de representantes unitarios de los
gue disponga cada uno de los sindicatos a nivel de empresa. Por todo ello, no supone
vulneracion del derecho a la libertad sindical de los sindicatos que puedan quedar
fuera de la Comision o ver alterado su nivel de representatividad en aplicacion de
dicha normativa.

28.2.- Crédito horario: Acumulacion en una misma persona en su doble cualidad
de representante legal de los trabajadores y representante sindical.

La TS 14-10-20 (Rc 236/18), ECLIL:ES:TS:2020:3673, declara que un
representante legal de los trabajadores -miembro del Comité de Empresa- que, a su
vez, ha sido designado Delegado Sindical- que cumple con todos los requisitos de la
LOLS -, no puede acumular dos créditos horarios y disponer al efecto de la suma de
las horas que se le reconocen por ser miembro del Comité de Empresa y las que
tiene derecho como Delegado Sindical y sin que la denegacién por parte de la
empresa de esta acumulacion impligue una lesién de la libertad sindical. Es sabido
gue el crédito horario, ex art 10 LOLS, es un derecho instrumental al servicio de la
actividad del sindicato y de sus representantes y que dicho precepto concede a los
delegados sindicales las mismas garantias que a los miembros del comité de
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empresa, pero para el supuesto de que no formen parte del mismo, y a «sensu»
contrario, cuando ya forman parte de ese comité, no tienen derecho a disponer de un
doble crédito horario. El hecho de que la LOLS no conceda expresamente dichas
garantias a los delegados sindicales que forman parte del comité de empresa se
explica porque en ejercicio del cargo de representante ya disfrutan de las aludidas
garantias. En conclusion, no pueden acumularse en una misma persona el crédito
horario como representante legal de los trabajadores y el correspondiente a la
representacion sindical, mientras ostente esa doble cualidad.

28.3.- Designacion de delegados sindicales

La STS 10-3-21 (Rc 172/19), ECLIES:TS:2021:941, confirma que se ha
vulnerado el derecho de libertad sindical de CC.OO. al reconocérsele menos
delegados sindicales de los que le corresponden. Se cuestiona si, para determinar el
namero de delegados sindicales adicionales previstos en el convenio colectivo del
Bridgestone Hispania, art 21 c), se deben de tener en cuenta todos los
representantes unitarios o electivos de los trabajadores elegidos en la empresa
(comités de empresa y delegados de personal) o solo deben tenerse en cuenta los
miembros de los comités de empresa y no los tres delegados de personal del centro
de trabajo de Usansolo, los tres correspondientes a CC.0OO. Pues bien, se concluye,
del propio texto del convenio, del encuadre sistematico, asi como de las expresiones
contenidas en preceptos relacionados, que esos tres delegados de personal deben
computarse y tenerse en cuenta para determinar el nimero de delegados sindicales
adicionales que corresponden a cada sindicato. La norma analizada prescinde del
namero de trabajadores de los centros de trabajo para determinar el incremento del
namero de delegados sindicales y exige solo que la central sindical esté
representada en mas de un centro de trabajo y un determinado porcentaje de
miembros de los comités de empresa, expresion esta Uultima que, que se utiliza de
forma genérica y comprensiva, por tanto, de los delegados de personal.

La STS 14-10-20 (Rc 40/19), ECLI:ES:TS:2020:3441, tras desestimar las
excepciones de falta de accion y de litis pendencia, en cuanto al fondo del asunto
tiene por acreditada una grave lesiéon al derecho a la libertad sindical del sindicato
actor en su vertiente colectiva, al quedar acreditada una conducta de la empresa
reiterada en el tiempo vulneradora de dicho derecho. Se ha probado que la
demandada neg0 injustificadamente a un trabajador su derecho a ser nombrado
delegado sindical de ASTSP y le negd su derecho a ser informado en relacién con
los cuadrantes y horas de los trabajadores de la empresa; no retribuyé a otra
delegada sindical la totalidad de la jornada para los dias en que solicité crédito
sindical; negé a una tercera delegada sindical informacién en relacion con los
cuadrantes de servicios de los trabajadores; y denegd a otro delegado sindical la
informacion y documentacién que habia solicitado. Finalmente, fija la indemnizacion,
en base a la gravedad de la reiterada conducta vulneradora y al perjuicio causado,
en cantidad igual a la sancion por infraccibn muy grave en materia de relaciones
laborales, en el maximo de su grado.
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28.4.- Escrito de renuncia o dimision formalizado, antes de las elecciones, por
un candidato a representante.

La STS 30-6-20 (Rc 4234/17), ECLILES:TS:2020:2326, confirma que la
actuacion del sindicato demandado vulnera el derecho a la libertad sindical y la
nulidad del cese del actor miembro del comité de empresa. En el caso se ha
producido la renuncia o dimisibn mediante la firma de un impreso modelo por parte
de un candidato a representante de los trabajadores que figura en la lista electoral
de un sindicato, antes de las elecciones y en el que renuncia al cargo obtenido para
el caso de que el candidato se desvinculase del sindicato, durante el mandato
electoral, caso de ser elegido. La Sala IV precisa que el ordenamiento juridico no
atribuye ni a los Sindicatos ni al Comité la facultad de destituir o cesar a los
representantes elegidos, ni de decidir sobre la permanencia de su condicion de
representante, ni contempla tampoco el cambio de afiliacion sindical como causa de
cese en tal condicidn o caracter ni atribuye a los Sindicatos o al Comité facultades
decisorias sobre el particular. Por todo ello, el cargo de representante pertenece al
trabajador elegido y no al sindicato en cuya candidatura se presentd. Por otra parte,
se trata de una disposicion o renuncia sobre derechos prohibida por el articulo 3.5
ET, en la medida en que, en el momento de la suscripcion del documento, aun no ha
sido elegido representante. La elaboracion por parte de un sindicato de un escrito de
renuncia a la condicion de representante de los trabajadores, antes de que se haya
producido dicha circunstancia, implica una limitacion a la libertad sindical individual
del trabajador. Y, ademas, una vez utilizado el mencionado escrito de renuncia, tal
actuacion supone un injustificado ataque a la libertad sindical del trabajador que se
ve privado de continuar ejerciendo la actividad sindical desde su condicién de
representante de los trabajadores.

28.5.- Pérdida la condicidén de representantes de los trabajadores autobnomos
econdmicamente dependientes (TRADE),

La STS 3-7-2020 (Rc 17/19), ECLI:ES:TS:2020:2604, estima que la pérdida
de la condicion de representantes de los trabajadores autbnomos econémicamente
dependientes (TRADE), designados al amparo de un acuerdo de interés profesional,
como consecuencia de la entrada en vigor de un nuevo acuerdo de interés
profesional (AIP), no vulneré sus derechos fundamentales de libertad sindical y
garantia de indemnidad. La suscripcion del AIP 2018 y el cambio de modelo de
representacion de los transportistas autbnomos que eso supuso es fruto de la
voluntad negocial de las partes y fue debido a la adquisicion del negocio por otro
grupo mercantil en junio de 2016, y la necesidad de unificar las redes de transporte
de ambas compainiias, sustituyendo asi los acuerdos de interés profesional vigentes
en las dos empresas por uno conjunto para ambas. La sentencia argumenta que la
duracion de la condicion de representantes de los trabajadores econdmicamente
dependientes TRADE no se rige por el articulo 67.3 ET y ello porque el trabajo por
cuenta propia no estd sometido a la legislacion laboral salvo que se disponga
expresamente y si por las especificas fuentes de este régimen profesional, ademas
de que los recurrentes no eran representantes unitarios del ET, ni sindicales de la
LOLS, sino que fueron designados por CC.OO. en virtud de lo previsto en el AIP
2011. Tampoco procede la aplicacion por analogia de las garantias de los
representantes legales previstas en la legislacion laboral, ni ello puede impedir la
entrada en vigor de un nuevo AIP 2018 que sustituye y deja sin efecto el anterior.
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28.6.- Plus de transporte: derecho a percibirlo en los dias que se acumula
crédito horario.

Es de destacar la STS 14-10-18 (Rec 1034/18), ECLI:ES:TS:2020:3495, que
clarifica el alcance de la jurisprudencia relativa a la garantia retributiva de los
representantes de los trabajadores, Y estima que el plus de transporte previsto en la
norma convencional para cada dia en que se prestan servicios ha de satisfacerse,
también, cuando un miembro de comité de empresa acumula horas de crédito y
gueda revelado de su actividad. Considera que cualquier minoracion retributiva,
aunque la empresa no persiga represalia alguna, vulnera la libertad sindical de
quienes representan a los trabajadores. De esta forma, quien activa el disfrute del
crédito horario para funciones representativas debe quedar en la misma situacion
retributiva que tenia antes de pasar a desempenfarlas. El hecho de que no se abone
el plus constituye un claro desincentivo a la plena realizacion de esas acciones, con
menoscabo de la libertad sindical, en tanto que el desarrollo de actividades
representativas puede llevarse a cabo en lugares distintos al propio domicilio,
incluyendo tanto el centro de trabajo cuanto diversas instituciones, siendo necesario,
en tales casos, afrontar un desplazamiento.

28.7.- Prohibicion a los representantes de los trabajadores de repartir
informacion

La TS 25-11-20 (Rc 39/19), ECLI:ES:TS:2020:4187, declara que la medida
adoptada por la empresa, consistente en prohibir a los representantes de los
trabajadores repartir comunicados e informacion sindical en la sala de operaciones o
plataforma en formato papel, lesiona el derecho de libertad sindical. La actividad
principal de la empresa es el Contact Center, o que supone que para el
cumplimiento del objeto social es inevitable tratar con determinados datos
personales de especial sensibilidad, justificando la empresa su actuacion en que
tiene la obligacion de proteger el derecho a la intimidad del conjunto de los
consumidores, siendo responsable de los datos personales cedidos por sus clientes
y usuarios. En el caso no se han superado los tres requisitos o condiciones
constitucionalmente exigidos para restringir un derecho fundamental. Asi, la medida
de prohibir a los representantes de los trabajadores repartir comunicados e
informaciones sindicales en formato papel no parece una medida de seguridad pues
no se vislumbra en que puede afectar a la seguridad de los datos personales
almacenados en la empresa. El juicio de necesariedad, tampoco es superado ya que
no consta dato alguno que permita concluir que se ha producido una vulneracién del
derecho de proteccion de datos por la difusion de comunicados o informaciones
sindicales en formato papel, o que por tales actuaciones se haya generado un riesgo
de que se produzca dicha vulneracion. A mayor abundamiento no se ha acreditado
gue haya resultado vulnerado el sistema de seguridad de la empresa por ese motivo,
ni tampoco la empresa ha facilitado a los representantes de los trabajadores un
sistema digital fiable, eficaz y seguro para que puedan repartir comunicados e
informacion sindical a los trabajadores.
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29.- Perspectiva de género

La Sala Cuarta ha abordado el estudio de diferentes conflictos desde la
perspectiva de género (techo de cristal, brecha salarial, discriminacién en el trabajo,
etc.) que merecen ser analizadas.

En materia de derecho del trabajo, es destacable la STS 25-6-20 (Rc
3739/2017) ECLI:ES:TS:2020:2328 en la que se establecié que el art. 67. 1 del IV
CC del Personal laboral de la AEAT, debia interpretarse conforme al art. 12.4 d) ET y
clausula 4 del Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial , y a la luz de lo
dispuesto en el ATJUE 15-10-2019 (C-439/18 y 472/18), que concluy6 que constituia
una discriminacion indirecta el que respecto de trabajadores fijos discontinuos se
excluyera los periodos no trabajados el céalculo de la antigliedad requerida para
adquirir el derecho a un trienio, por afectar fundamentalmente a trabajadoras, que
constituyen el grupo principal de trabajadores fijos discontinuos.

Otro de los pronunciamientos remarcables en materia de Derecho del Trabajo
bajo el prisma de la perspectiva de género es la STS 23-9-20 (Rc 70/2019),
ECLILES:TS:2020:2983 que declara que el sistema de retribucion variable por
objetivos que excluye el permiso por paternidad en un conocido Banco, provoca
discriminacion por razon de sexo, al desincentivar el reparto equilibrado de cargas
familiares. Parte del dato indiscutible de que en nuestro ordenamiento juridico la
colaboracion en el cuidado de los hijos comunes (art 39.3 CE) incumbe a ambos
progenitores. El tribunal sefiala que la medida impugnada, en cuanto que el abono
de los objetivos se ve afectado, en mayor o menor medida, por las ausencias
derivadas del permiso de paternidad, implica un claro desincentivo para el disfrute
del permiso de paternidad, y eso perpetia la posicion de la mujer como Unica
responsable de las tareas domeésticas y del cuidado y atencion de los hijos, lo cual
es una clara discriminacion por razon de sexo ya que el derecho a la igualdad entre
hombres y mujeres comprende, claramente, la consecucion de un reparto
equilibrado de las responsabilidades familiares en el cuidado de los hijos. Por tanto,
los trabajadores que se hayan acogido a un permiso parental no pueden estar en
una posicion de desventaja con respecto a los que no se hayan acogido a tal
permiso, que es precisamente lo que ahora acontece.

Finalmente, en el &mbito propio del Derecho del Trabajo, podemos destacar la
STS 25-11-20 (Rc 38/2019), ECLIES:TS:2020:4157, que estima que los
trabajadores de la empresa demandada han ganado como condicion mas
beneficiosa (CMB), el derecho a percibir integramente las pagas extraordinarias de
julio, septiembre y navidad, en los supuestos en los que hayan tenido suspendido el
contrato de trabajo por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo o riesgo
durante la lactancia de un menor de nueve meses, percibiendo las oportunas
prestaciones de seguridad social. Por el contrario, se rechaza la alegacion en la que
se sostiene que el reconocimiento de la CMB supondria una discriminacién por trato
desigual, respecto a los trabajadores cuyos contratos de trabajo estuvieren
suspendidos por otras causas distintas a las situaciones a las que afecta el litigio. Se
aprecia una justificacién objetiva, razonable y proporcionada, de la diferencia de
trato entre las situaciones de suspensioén del contrato de trabajo por maternidad,
paternidad o riesgo para el embarazo y lactancia, respecto a las que puedan tener
su origen en cualquier otra causa distinta. La CMB analizada afecta en su mayoria a
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mujeres trabajadoras, lo que la convierte ademas en mecanismo adecuado para
favorecer el desarrollo de su vida laboral, convirtiéndose de esta manera en eficaz
herramienta para mitigar por esta via su histérica discriminacion.
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II. SEGURIDAD SOCIAL.

1.- Desempleo
1.1.- Reconocimiento del derecho
1.1.1.- Trabajadores indefinidos no fijos

La STS (Pleno) 728/2020, de 30 de julio de 2020 (Rec. 3898/2017)
[ECLI:ES:TS:2020:3102], examina la cuestion relativa a si una ETT puede
celebrar contratos-fijos discontinuos, con efectos en el posible derecho del
trabajador a la prestacion por desempleo en los periodos de inactividad en la
empresa usuaria, resolviendo que ello no es posible. El argumento que esgrime
es: 1) En la regulacion de las ETT -art. 10 Ley 14/1994, de 1 de junio- no
aparece precepto alguno que prohiba la realizacion de un contrato entre la ETT
y el trabajador de caracter fijo discontinuo; 2) A pesar de ello, las empresas
usuarias Unicamente pueden celebrar contratos de puesta a disposicion en los
mismos supuestos y bajo las mismas condiciones y requisitos en que la
empresa usuaria podria celebrar un contrato de duracion determinada en
practicas o para la formacion y el aprendizaje —art. 6.2 Ley 14/1994, de 1 de
junio-, “no estando permitido que entre ambas se puedan celebrar contratos
indefinidos”; 3) A pesar de que las empresas no pueden celebrar contratos
indefinidos, si existe la posibilidad de que la ETT concierte contrato indefinido
con el trabajador; ahora bien, no existe prevision alguna respecto a la
posibilidad de que la ETT celebre un contrato indefinido fijo-discontinuo, ya que
“tal ausencia de regulacién obedece a que no cabe este tipo de contratacion
por parte de una ETT”; 4) Puesto que el contrato de puesta a disposicion es un
contrato temporal, no puede concertarse un contrato de puesta a disposicion
indefinido-fijo discontinuo, debiendo la empresa usuaria proceder a concertar
dichos contratos directamente pero no a través de la ETT; 5) Otra razon por la
gue no es posible concertar un contrato de trabajo fijo-discontinuo, es que la
actividad que realiza la ETT es la puesta a disposicion de trabajadores a la
empresa usuaria para la realizacion de tareas de caracter temporal, y dichas
tareas no estan dotadas de una cierta homogeneidad ya que dependera del
tipo de actividad que demande la empresa usuaria; 6) Ademas, no es posible
qgue la ETT ponga a disposicién de la empresa usuaria al trabajador para la
realizacion de tareas ciclicas que se repiten periédicamente, ya que se estaria
en presencia de un trabajador indefino fijo-discontinuo de la empresa usuaria,
lo que no estd permitido por la normativa reguladora de las ETTs que sélo
contempla la posibilidad de realizar contratos temporales. En definitiva, se
confirma la sentencia de suplicacién que deneg6 el derecho a la prestacion por
desempleo, por no permitirse la celebracion de contratos fijos-discontinuos por
parte de las ETTs. La sentencia contiene un Voto particular discrepante y otro
concurrente.

1.1.2.- Socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado

Por resolucion del SPEE se reclamaron al actor, socio-trabajador de una
cooperativa de trabajo asociado junto con otros tres miembros de su familia con
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los que convive, las prestaciones por desempleo que le habian sido
reconocidas, presentando el actor demanda en que impugnaba dicha
resolucién, que fue estimada en instancia, pero revocada en suplicacion. La
STS 752/2020, de 10 de septiembre de 2020 (Rec. 1181/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:2952], tras sistematizar la evolucion legal del régimen de
prestaciones por desempleo de socios trabajadores de cooperativas de trabajo
asociado, reconoce el derecho a la prestacién por desempleo, ya que el socio-
trabajador opt6é por el RGSS, efectuando cotizaciones a dicho régimen,
incluidas cotizaciones al desempleo, encontrandose en situacién legal de
desempleo, denegandose la prestacion por falta de carencia necesaria por no
considerar la Entidad Gestora que puedan incluirse las cotizaciones efectuadas
por la cooperativa, ya que todos los socios se hallan ligados por parentesco
hasta el segundo grado y conviven en el mismo domicilio, y negando que
existiera ajenidad en la prestacion de servicios del demandante, o que no
puede acogerse cuando el ordenamiento juridico incluye la proteccién por
desempleo a los socios-trabajadores afiliados al RGSS, sin llevar a cabo
excepciones ni matizaciones en atencion al porcentaje de sus participaciones,
ni a circunstancias tales como su relacion con el resto de los socios
cooperativistas. Afiade que no es de aplicacion la DA 272 LGSS/1994, ya que
la misma refiere a sociedades de capital, pero no a cooperativas.

1.1.3.- Hijos menores de 30 afios del empresario no convivientes

Resuelve la STS 341/2021, de 24 de marzo de 2021 (Rec. 3951/2018)
[ECLILES:TS:2021:1279], la cuestion relativa s si procede reconocer la
prestacion por desempleo a un trabajador menor de 30 aflos que presta
servicios para su padre, afiliado al RETA, en virtud de un contrato de trabajo y
gue no convive con el mismo, en sentido positivo —casando y anulando la
sentencia de suplicacion que denegé el derecho y confirmando la sentencia de
instancia que reconocio el mismo- reiterando lo dispuesto en la STS de 12 de
noviembre de 2019 (Rec. 2524/2017) [ECLI:ES:TS:2019:3860], que interpreto
la DA 10 de la Ley 20/2007, en el sentido de que no tienen derecho a la
prestacion por desempleo los hijos menores de 30 afios contratados por los
trabajadores autbnomos, cuando convivan en él, pero si la tienen cuando no
convivan.

1.1.4.- Desde jubilacion parcial

Ante la cuestion de si tiene derecho a percibir la prestacion por
desempleo un trabajador en situacion de jubilacion parcial anticipada en un
supuesto en que el trabajador accedié a la jubilacion parcial acumulando la
empresa su jornada parcial en jornadas completas, suspendiendo
colectivamente la empresa los contratos de trabajo, y solicitando prestacion por
desempleo que le fue denegada por cuanto el actor no cumplia el requisito de
cesar la actividad porque la suspension de la relacion laboral corresponde a un
periodo en el que no habia prestacion de servicios reales, las SSTS 603/2020,
de 6 de julio de 2020 (Rec. 941/2018) [ECLI:ES:TS:2020:2583], 972/2020, de
4 de noviembre de 2020 (Rec. 3375/2018) [ECLIL:ES:TS:2020:3820],
996/2020, de 11-11-2020 (Rec. 3247/2018) [ECLIL:ES:TS:2020:3914],
997/2020, de 11 de noviembre de 2020 (Rec. 3337/2018)
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[ECLI:ES:TS:2020:3913], 1000/2020, de 11 de noviembre de 2020 (Rec.
3376/2018) [ECLI:ES:TS:2020:3835], y 1001/2020, de 11 de noviembre de
2020 (Rec. 3385/2018) [ECLI:ES:TS:2020:4084], no reconocen el derecho a la
prestacion por entender que no ha habido ningun cese de la prestacion de
servicios, ni suspension del contrato de trabajo, puesto que el trabajador
desarroll6 su actividad integramente aunque no le haya abonado el salario.

1.2.- Cuantia de la prestacion

Los trabajadores, fijos discontinuos del sector de hosteleria, tenian salario
diario que incluye a efectos de bases de cotizacion la parte proporcional del
descanso semanal, los dias festivos y las vacaciones anuales. Solicitaron
prestacién por desempleo que se calcul6 sin aplicar al periodo de ocupacion
cotizada el coeficiente multiplicador de 1,61 sobre los dias efectivamente
trabajados (salario diario en lugar de mensual), sino el de 1,4 por cuanto el de
1,61 esta previsto para los fijos discontinuos de los sistemas especiales de
frutas y hortalizas e industrias conserveras del art. 6 OM 30-05-1991, siendo
los trabajadores del régimen general de la seguridad social sin sistema
especial. Reclaman los trabajadores que se les aplique el coeficiente 1,61 por
aplicacion analdgica del art. 6 OM 30-05-1991 para los trabajadores de frutas y
hortalizas e industrias conserveras. La STS 144/2021, de 3 de febrero de 2021
(Rec. 4502/2018) [ECLI:ES:TS:2021:515], resuelve la cuestion relativa a si la
prestacion por desempleo debe calcularse, en los supuestos de periodo de
ocupacion cotizada del art. 269.1 LGSS/2015, en caso de salario diario,
aplicando o no el coeficiente multiplicado por 1,61, conforme a lo dispuesto en
SSTS de 4 de noviembre de 2008 (Rec. 2452/2007), 12-12-2009 (Rec.
1595/2009) [ECLI:ES:TS:2009:8441], de 22 de abril de 2010 (Rec. 2686/2009)
[ECLIES:TS:2010:2237] y de 12 de mayo de 2010 (Rec. 2940/2009) -en que
se analizo si los periodos de ocupacion cotizada hacen referencia Gnicamente a
dias de trabajo efectivo o si se refiere a ocupacion y cotizacion lo que obligaria
a computar los dias por descanso semanal, festivos y vacaciones por los que el
recurrente cotizd, al estar incluido en la retribucion diaria por la que cotizo el
salario de esos dias-, sefialando que la solucion alcanzada para el colectivo de
trabajadores de frutas, hortalizas e industrias conserveras debe extenderse a
los supuestos analogos como el presente.

1.3.- Extincion
1.3.1.-Salida del territorio sin comunicacion a la entidad gestora

Como consecuencia de que se extinguié al actor el subsidio por
desempleo que tenia reconocido por no comunicar a la entidad gestora una
causa de suspension o extincién de la prestacion -ya que entr6 en Espafia
procedente de Argelia, habiéndose trasladado al extranjero por mas de 15 dias
sin comunicacion alguna-, la STS 479/2020, de 18 de junio de 2020 (Rec.
494/2018) [ECLI:ES:TS:2020:2748], confirma la extincidn, sistematizando la
jurisprudencia de la Sala sobre la cuestion, y sefialando que a partir de la
vigencia del RDL 11/2013, de 2 de agosto, resulta inaplicable la anterior
construccién jurisprudencial, de forma que si bien la ausencia del territorio
nacional por tiempo inferior a 15 dias carece de efecto alguno sobre la
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dindmica de la proteccion por desempleo, ello requiere que se ponga en
conocimiento de la entidad gestora dicha circunstancia, procediendo la
extincion en aplicacion de lo dispuesto en el art. 213.1 g) LGSS/1994.

1.3.2.- Realizacion de trabajos incompatibles

La STS 7/2021, de 13 de enero de 2021 (Rec. 2863/2018)
[ECLI:ES:TS:2021:188], reiterando lo establecido en SSTS de 2 de abril de
2015 (Rec. 1881/2014) [ECLI:ES:TS:2015:1773], de 12 de mayo de 2015 (Rec.
2683/2014) [ECLI:ES:TS:2015:2465], de 5 de abril de 2017 (Rec. 1066/2016)
[ECLIIES:TS:2017:1728] y de 23 de julio de 2020 (Rec. 600/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:2788], resuelve la cuestion de si procede la extincion de la
prestacién de desempleo y el reintegro de cantidades indebidas, cuando el
beneficiario no comunica al SPEE que ha venido realizando una actividad por
cuenta propia y no ha solicitado afiliacion al RETA, siendo los ingresos de
escasa cuantia (1865,38 euros en periodo de 9 meses por actividad de agente
de seguros), lo que se detectd en una Inspeccion de Trabajo. Argumenta la
Sala 42 que el art. 282.1 LGSS, establece la incompatibilidad de la prestacion
por desempleo con el trabajo por cuenta propia, ahora bien, cuando los
ingresos son de escasa cuantia, no procede extinguir la prestacion por
desempleo por omisién de comunicacion a la entidad gestora, ya que se trata
de una actividad “absolutamente marginal y de nula relevancia econémica que
no resulta incompatible con su percepciéon”.

1.4.- Revision de actos en perjuicio del beneficiario

Ante la cuestion de si cuando el SPEE revisa una prestacion de
desempleo en perjuicio de su beneficiario con fundamento en que éste ocultd
gue habia existido una contratacion laboral simulada que afloré la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social, dicha revision esta sujeta al plazo de un afio
desde la resolucién que reconoce el derecho o puede efectuarse después de
transcurrido dicho plazo, la STS 618/2020, de 8 de julio de 2020 (Rec.
209/2018) [ECLI:ES:TS:220:2588], reiterando lo dispuesto en STS de 10 de
octubre de 2017 (Rec. 4076/2016) [ECLI:ES:TS:2017:3842], confirma la
sentencia de suplicacion que entendié que la revision no esta sujeta al plazo de
un afio, por cuanto el art. 146 LRJS puede interpretarse en dos sentidos: 1)
Que toda revision en materia de prestaciones deba realizarse “dentro del plazo
maximo de un ano”, o 2) Que el plazo de un afo no rige cuando se trata de
revisar errores o se constate que los beneficiarios han incurrido en
inexactitudes u omisiones al presentar los datos que han dado lugar al
reconocimiento del derecho, considerando la Sala 4% que el SPEE esta
facultado para revisar sus propios actos sin necesidad de acudir a la via
judicial, cuando se haga con fundamento en que el beneficiario fue el que dejo
de aportar datos relevantes o lo hizo con inexactitudes, y ello por cuanto: A) De
una interpretacion literal del art. 146 LRJS se deduce que cuando se alude a
gue no se somete a plazo la revisién, omite cualquier indicacién tematica
respecto del contenido del acto revisado, siendo cualquier prestacion de
Seguridad Social; B) De una interpretacion sistematica de la norma se deduce
gue el art. 146 LRJS tiene una regla general y una excepcion, y posteriormente
afiade otra sujeta a plazo en materia de desempleo, de forma que la ultima
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excepcion ya no solo refiere a revisar actos cuando la causa deriva de la propia
conducta del beneficiario, sino en todo supuesto.

1.5.- Subsidio por desempleo

1.5.1.- Extincion por incumplimiento del requisito de carencia de
rentas

La STS 663/2020, de 16 de julio de 2020 (Rec. 740/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:2779], casa y anula la sentencia de suplicacion que,
confirmando la de instancia, reconocio a la actora el derecho al subsidio por
desempleo para mayores de 55 afios que le habia sido extinguido, reclamando
prestaciones indebidas, por no haber comunicado al SPEE la obtencion de un
premio de loteria en importe de 27.500 euros. Argumenta la Sala que el art.
215.1 LGSS condiciona el derecho al subsidio por desempleo a la carencia de
rentas superiores, en cémputo mensual, al 75% SMI, excluida la parte
proporcional de dos pagas extra, sin que el precepto albergue dudas al incluir
como ingresos computables las ganancias patrimoniales y las rentas o
rendimientos que de las mismas puedan derivarse, de forma que la obtencion
de un premio de loteria supone una ganancia patrimonial que genera unos
beneficios computables conforme al tipo de interés legal del dinero, lo que debe
notificarse a la entidad gestora, por lo que al no hacerlo la parte, procede
imponer la sancion del art. 25.3 LISOS vy la extincién del subsidio conforme al
art. 47.1 LISOS, lo que es acorde con la doctrina del TC que en AATC 43/2017,
de 28 de febrero, 187/2016, de 15 de noviembre, establecieron que no vulnera
el principio de proporcionalidad del art. 25.1 CE en relacion con el art. 14 CE, el
gue se prevea la extincion de una prestacion ex art. 47.1 b) LISOS por
infracciones del art. 25.3 LISOS.

Por su parte, la STS 57/2021, de 19 de enero de 2021 (Rec. 2070/2018)
[ECLI:ES:TS:2021:208], casa y anula la sentencia de suplicacion y desestima
la demanda en que el actor, al que se le habia extinguido el subsidio por
desempleo y reclamado prestaciones indebidas por haber superado el limite de
carencia de rentas, puesto que percibia Renta Minima de Insercidn, solicitaba
gue se le mantuviera el subsidio. Interpreta la Sala 42 los arts. 275.2 y 3 LGSS,
2.1 d) RD 1368/2006, de 24 de noviembre por el que se regula el programa de
renta activa de insercion para desempleados con especiales necesidades
econdmicas Yy dificultad para encontrar empleo, y los arts. 4, 9.1 y 10.1 Ley
15/2001, de 27 de diciembre, de Renta Minima de Insercién de la Comunidad
de Madrid. Entiende que la cuantia de la renta autonémica esté integrada por la
suma de una prestacion mensual basica y un complemento mensual variable
gue esta en funcién de los miembros de la unidad de convivencia, por lo que
debe seguirse lo dispuesto en la STS de 24 de enero de 2018 (Rec.
2696/2016) [ECLI:ES:TS:2018:448], en que se establecié que el titular de la
prestacion es la persona que haya constituido una unidad de convivencia,
entendiendo por tal a quienes vivan en una misma vivienda o alojamiento por
unién matrimonial o unién de hecho, o por parentesco de consanguinidad o
afinidad hasta el cuarto y segundo grado respectivamente, otorgandose la
misma “en beneficio de todos los miembros de la unidad de convivencia”, de
forma que la renta se otorga al solicitante, por lo que la cantidad total debe
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atribuirse a éste (lo que implica que supera el limite de la carencia de rentas), y
no dividirse por los miembros de la unidad familiar (esposa y cuatro hijos, lo
gue supondria que no se supera el limite de carencia de rentas)..

Se ha fallado ademas que no procede la extincién del subsidio por
desempleo que percibia la actora, por no comunicacién a la entidad gestora de
la obtencién de un ingreso de 206,76 euros por la comision recibida al vender
un robot aspirador Thermomix, por tratarse de una cantidad exigua y de un
ingresos insignificante y residual. La conclusiéon se ha alcanzado en la STS
719/2020, de 23 de julio de 2020 (Rec. 600/2018) [ECLI:ES:TS:2020:2788],
en que se recuerda que el art. 47.2 LISOS prevé la extincién del subsidio por
desempleo cuando no se comunica la percepcién de ingresos a la entidad
gestora, lo que es acorde al principio de proporcionalidad.

Ademas, reiterando abundante jurisprudencia anterior, la STS 765/2020,
de 15 de septiembre de 2020 (Rec. 372/2018) [ECLI:ES:TS:2020:3067]
confirma la sentencia de suplicacion que confirmando a su vez la de instancia,
desestima la demanda presentada por la actora a la que se le extingui6 el
subsidio por desempleo para mayores de 52 afios, por obtener ingresos
provenientes de la venta de un inmueble que superaba el limite de carencia de
rentas, por falta de comunicacion de dicho dato a la entidad gestora, sin que
proceda suspender la prestacion y reclamar Unicamente las prestaciones
indebidas del mes en que se superaron los ingresos.

1.5.2.- Extincién por no comunicaciéon de variacion de datos

El actor, que percibia subsidio para mayores de 55 afios, aceptd en
concepto de herencia de un familiar un inmueble, comunicando al SPEE dicha
renta cuando se enajend el bien inmueble pero no en el momento de
aceptacion de la herencia, siéndole extinguido el subsidio y reclamandole el
reintegro de lo indebido. Por sentencia de instancia, confirmada en suplicacion,
se revocoO la resolucion que extinguidé el subsidio, por entender que si el
beneficiario no comunic6 al SPEE la aceptacidén de la herencia en el momento
en que debid hacerlo, no se puede considerar il6gica o fraudulenta la creencia
del actor de que debia hacerlo una vez ingresado en su patrimonio el producto
de la venta de la herencia, lo cual hizo de forma voluntaria y sin necesidad de
requerimiento. La STS (Pleno) 932/2020, de 21 de octubre de 2020 (Rec.
2489/2018) [ECLI:ES:TS:2020:3672] confirma dicha sentencia. Resuelve la
Sala 42 la cuestion de si la obligacion del beneficio de comunicacién de las
variaciones en las circunstancias determinantes de la percepcion del subsidio
debid hacerse al aceptar la herencia, de forma que, al no realizarlo, procede la
extincion del subsidio y no la mera suspension. En el supuesto el SPEE lo que
hizo fue valorar el inmueble en 70.00 euros, por entender que las herencias son
rentas que se perciben en un pago Unico, prorrateando su importe en doce
meses, con lo que entendia se superaba el limite de rentas, pero lo que aceptd
el beneficiario es la herencia de un familiar consistente en una séptima parte
indivisa de dicho bien, de forma que en realidad deben aplicarse las reglas de
célculo de la carencia de renta en relacion a las plusvalias o ganancias
obtenidas previstas en el art. 215 LGSS /1994, y 274 LGSS/2015, y art. 7.1 ¢)
RD 625/1985, de 2 de abril, ya que la aceptacion y adquisicion hereditaria del
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bien inmueble, provocd un incremento patrimonial para el beneficiario al pasar
a ostentar su titularidad en una parte alicuota, pero en ninguin caso determiné
el ingreso en su haber de una cantidad o importe liquido, de forma que sélo
sera imputable la ganancia o plusvalia derivada de su venta. Afliade la Sala que
dado el dificultoso tratamiento del concepto de ingreso esgrimido y del
procedimiento de computo, falta un presupuesto imprescindible para imponer la
sancion que es que exista certeza de la concurrencia de una situacion de baja
en el subsidio. Se matiza de este modo lo dispuesto en la STS de 10 de abril
de 2019, en que se suspendi6 el subsidio teniendo en cuenta que no se podia
considerar ilogica o fraudulenta su creencia de que la comunicaciéon a la
entidad gestora debia efectuarse una vez ingresado en su patrimonio el dinero
de la venta de la herencia, lo que hizo posteriormente de manera voluntaria y
sin necesidad de requerimiento alguno por parte del SPEE.

1.6.- Competencia funcional

La STS 52/2021, de 19 de enero de 2021 (Rec. 3478/2017)
[ECLI:ES:TS:2021:339], declara la nulidad de la sentencia de suplicacion y
declara la firmeza de la de instancia, por entender que contra la misma no
cabia recurso de suplicacion. En el supuesto, por resoluciéon del SPEE se
acordo revocar la prestacion asistencial de desempleo y se ordend el reintegro
de prestaciones indebidas, por importe de 1704 euros. Tras presentar demanda
el actor impugnando dicha resolucion, se estimé parcialmente la demanda,
condenando al actor a la pérdida de lo percibido durante el dia en que, segun el
acta de infraccion, quedo acreditado que prestd servicios por cuenta ajena. La
Sala de suplicacion revoco la sentencia de instancia y confirmé la resolucion
del SPEE. Argumenta la Sala 42 que es de aplicacion lo establecido en el art.
192.4 LRJS, puesto que lo que se impugna es una resolucion sancionadora de
la entidad gestora de prestaciones por desempleo, debiéndose estar al valor
econoémico de lo reclamado o la diferencia con lo reconocido en via
administrativa, lo que supone que el contenido de la propia sancién supere los
3.000 euros, y como en el caso el importe econémico del acto no llegé a los
3.000 euros, no cabe suplicacion. ldéntica conclusion se alcanza en STS
588/2021, de 1 de junio de 2021 (Rec. 4275/2018) [ECLI:ES:TS:2021:2321].

2.- RENTA ACTIVA DE INSERCION
2.1.- Requisitos de acceso

A la actora se le denegd la Renta Activa de Inserciébn porque la
demandante no habia percibido hasta su final una prestaciéon o subsidio por
desempleo al amparo de la LGSS, puesto que la actora cobr6 entre 1980 y
1982, una prestaciéon reconocida por el Instituto Nacional de Previsién, Fondo
de Desempleo del cuero, calzado y vestido, norma anterior a la LGSS. Por
sentencia de instancia y suplicacion se confirmé la denegacion de la RAI. Las
SSTS 645/2020, de 14 de julio de 2020 (Rec. 3936/2017)
[ECLI:ES:TS:2020:2570], y 646/2020, de 14 de julio de 2020 (Rec. 440/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:2763], 1072/2020, de 2 de diciembre de 2020 (Rec.
2904/2018) [ECLI:ES:TS:2020:4101], 1092/2020, de 9 de diciembre de 2020
(Rec. 1839/2018) [ECLI:ES:TS:2020:4269] reconocen el derecho a la RAl,
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teniendo en cuenta, entre otras razones que conforme a la normativa y
jurisprudencia sobre la RAI, se deduce que: A) Se integra en la accion
protectora por desempleo; B) La interpretacion de las normas debe realizarse
conforme al principio establecido en el art. 41 CE que obliga a que los poderes
publicos atiendan a situaciones de necesidad, siendo el colectivo que solicita la
RAI especialmente tutelado en nuestro sistema; C) El RDL 5/2013, de 15 de
marzo, quiso atender a la proteccion de los mas necesitados favoreciendo la
interaccién entre el sistema de proteccidn por desempleo y la jubilacién; D) Que
el art. 2.1 ¢) RD 1369/2016, de 24 de noviembre, establece como requisito para
acceder a la RAIl “haber extinguido la prestacion por desempleo de nivel
contributivo y/o el subsidio por desempleo del nivel asistencial”, lo que la
sentencia de suplicacion entendié no concurria porque no se extinguié una
prestacion de desempleo del Titulo 3 LGSS, sino prevista en normas
anteriores. Siendo ello asi, considera la Sala 42 que no cabe denegar la RAI
pues la exigencia legal de haber extinguido la prestacién por desempleo de
nivel contributivo y/o el subsidio por desempleo de nivel asistencial
establecidos en el titulo 11l LGSS para acceso a la RAI, a la vista del desarrollo
legislativo que la proteccion por desempleo ha sufrido desde 1980 hasta la
actualidad, sélo esta refiriendose a que las prestaciones extinguidas sean las
propias del Sistema de Seguridad Social, siendo eficaces las prestaciones
extinguidas pero reconocidas con fundamento en leyes reguladoras del
régimen de proteccion por desempleo anteriores a su integracion en la LGSS.

2.2.- Determinacion de la carencia de rentas

Ante la cuestidon de si para entender cumplido el requisito de carencia de
rentas exigido en el art. 215.1 LGSS/1994 (actual art. 275.1 LGSS/2015), debe
0 no computarse la percepcion por parte del titular de la prestacion del subsidio
de la renta minima de insercion de la CCAA-Madrid, la STS 1038/2020, de 25
de noviembre de 2020 (Rec. 3095/2018) [ECLI:ES:TS:2020:4202] casa y
anula la sentencia de suplicacion que revoco la de instancia que habia
desestimado la demanda presentada por el actor en que impugnaba la
resolucion del SPEE que declaré indebidamente percibida la prestacion, por
entender que la renta minima de insercion tiene caracter prestacional, de forma
gue la imputacién de su renta debe realizarse a su titular.

Resuelve la STS 364/2021, de 7 de abril de 2021 (Rec. 4884/2018)
[ECLI:ES:TS:2021:1362], la cuestidn relativa a si para acceder a la RAI debe
computarse la pension de viudedad de la madre del hijo de la solicitante que
vive con él sin estar casados, en sentido negativo. La Sala 42 aplica lo
dispuesto en abundante jurisprudencia anterior en que se determiné que los
ingresos de la pareja de hecho del solicitante de un subsidio por desempleo o
de la RAI no pueden ser incluidos a efectos de determinar las rentas de la
unidad familiar, y ello por cuanto: 1) el art. 215.2 LGSS/1994 establece con
claridad quienes son los familiares que se tienen que tener en cuenta; 2) Entre
dichos familiares no se relaciona a la pareja de hecho
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2.3.- Extincién
2.3.1.- Por incomparecencia a control por entidad gestora

Al actor, beneficiario de la Renta Activa de Insercion, se le revocé ésta por
falta de renovacion de la solicitud de empleo en la fecha en que debi6 hacerlo
conforme a lo estipulado en la demanda de empleo. Las SSTS 482/2020, de 18
de junio de 2020 (Rec. 1670/2018) [ECLI:ES:TS:2020:2757], y 1071/2020, de
2 de diciembre de 2020 (Rec. 2722/2018) [ECLIL:ES:TS:2020:4249],
reiterando lo dispuesto en la STS de 21 de junio de 2018 (Rec. 498/2017)
[ECLI:ES:TS:2018:2893], consideran que la no comparecencia para un control
de presencia ante la oficina de prestaciones del SPEE no puede comportar la
baja definitiva del programa (art. .1 RD 1369/2006, de 24 de noviembre) y la
pérdida de la prestacién, sino que conlleva, como falta leve que es, la pérdida
de un mes de prestacién conforme al art. 24.3 a) LISOS y art.. 47.1 a) LISOS

2.3.2.- Salida del territorio sin comunicacion a entidad gestora

Reiterando jurisprudencia anterior, la STS 775/2020, de 16 de
septiembre de 2020 (Rec. 2678/2018), confirma la sentencia de suplicacion
gue extingui6 el derecho a la Renta Activa de Insercion por salida del territorio
espariol sin comunicacion al SPEE, por cuanto la falta de comunicacion de una
causa de suspension o extincion de la prestacion, es causa de extincion de la
RAI

3.- INCAPACIDAD TEMPORAL

3.1.- Reconocimiento del derecho tras agotamiento del plazo maximo de
unaincapacidad temporal previa

La trabajadora inici6 un proceso de IT por enfermedad comun,
denegandosele la IP por patologias osteoarticulares, iniciando un nuevo
proceso de IT por ansiedad, denegandose la prestacion por cuanto se trataba
de la misma o similar patologia que la precedente. El INSS reconocio la IT sin
efectos economicos. Por sentencia de instancia se desestima la demanda
presentada por el actor por entender que se esta ante una recaida. La Sala de
suplicacion confirma la sentencia de instancia. La STS 158/2021, de 4 de
febrero de 2021 (Rec. 3439/2018) [ECLI:ES:TS:2021:513, casa y anula la
sentencia de suplicacion, y ante la cuestidn relativa a si es ajustada a derecho
la resolucion denegatoria del INSS, considera que no es ajustada a derecho,
reiterando lo dispuesto en la STS de 6 de noviembre de 2019 (Rec. 1363/2017)
[ECLI:ES:TS:2019:3804], en que se entendié que el INSS debe pronunciarse
sobre el estado de salud del trabajador al efecto de denegarle efectos
econdmicos a la nueva baja, debiendo pronunciarse sobre las posibilidades de
recuperar su capacidad laboral, o que en el supuesto no ha acontecido, ya que
se le deniegan los efectos econémicos simplemente sefialando que se trata de
la misma o similar patologia sin mas datos
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3.2.- Fecha de efectos econémicos

La STS 22/2021, de 13 de enero de 2021 (Rec. 2245/2019)
[ECLI:ES:TS:2021:131] resuelve la cuestion relativa a qué fecha deben fijarse
los efectos econdémicos derivados del procedimiento judicial de determinacion
de la prestacion de IT reconocida en via administrativa por enfermedad comun
y calificada como derivada de accidente de trabajo en el proceso judicial, y si
han de retrotraerse a la fecha del hecho causante y reconocimiento de la
incapacidad temporal, 0 ha de ser la de 3 meses anteriores a la presentacién
de la solicitud de determinacion de la contingencia. La Sala 42 sefiala que,
aunque la regla general es la del art. 53.1 LGSS, la prestacion de IT tiene una
singularidad, ya que esta protegida por el principio de automaticidad y regida
por el principio de oficialidad, o que hace innecesaria la expresa presentacion
de una solicitud para generar el derecho a su percepcion, por lo que no se
puede alegar prescripcion ni retroactividad, sino que se debe abonar desde que
se tenga conocimiento de su existencia. Ahora bien, esa regla general quiebra
cuando lo que se discute es la etiologia de las dolencias de las que deriva la IT,
ya que en este caso el trabajador tiene que presentar una solicitud de
determinacioén de la contingencia, por lo que no se encuentra incluido en la
excepcionalidad de la no aplicacion del principio de oficialidad, por lo que los
efectos economicos derivados del reconocimiento de esa pretension son los 3
meses anteriores a la fecha de la solicitud.

3.3.- Extincidén por incomparecencia a reconocimientos médicos

La STS (Pleno) 470/2020, de 18 de junio de 2020 (Rec. 3302/2017)
[ECLI:ES:TS:2020:2156], -seguida por STS 473/2021, de 4 de mayo de 2021
(Rec. 4586/2018) [ECLI:ES:TS:2021:1824] y que reiteran lo establecido en
abundante jurisprudencia anterior, vuelve a abordar una cuestion ya tradicional,
en relacion a si procede o0 no la extincion de la prestacion de incapacidad
temporal por incomparecencia injustificada de la beneficiaria al reconocimiento
médico que le habia sido notificado mediante burofax con acuse de recibo no
retirado y no seguido de publicacion oficial, y que habia sido retirada por
sentencia de instancia confirmada en suplicacion. En ellas se concluye que la
sentencia de suplicacion se ajusta a las previsiones de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, ya que la Mutua esta obligada a remitir las notificaciones al
beneficiario por los conductos adecuados que aseguren su recepcion, para
poder determinar si la incomparecencia se hallaba o no justificada, habiendo
elegido la Mutua burofax, medio que, segun la doctrina la Sala, hubiera debido
aparejar el cumplimento de los requisitos establecidos en la normativa de
cobertura: art. 42 RD 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento por el que se regula la prestacién de los 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. Como la Mutua
llevé a cabo la segunda notificacién igualmente por burofax, sin que se hubiera
agotado el intento ni los plazos previstos para que la afectada recogiese la
comunicacion objeto de aviso, no podia achacarse a ésta la falta de diligencia
debida en su actuacién, maxime cuando habia acudido a los reconocimientos
precedentes.
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3.4.- Competencia funcional

La STS de 26 de junio de 2020 (Rec. 2979/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:2306], aprecia la falta de competencia funcional de la Sala
de suplicacion para conocer de la cuestion relativa a si al trabajador en
situacién de incapacidad temporal que no acude a recoger los avisos de
Correos remitidos por la Mutua, debe ser tenido por incomparecido el dia en
que fue llamado a reconocimiento médico al no justificar la causa de la
iIncomparecencia, por cuanto a pesar de que se ha seguido el procedimiento
ordinario y no el de alta médica en que no se tiene acceso al recurso conforme
al art. 140.3 c) en relacién con el art. 191.2 g) LRJS, en el presente supuesto,
lo que en realidad se esta combatiendo es el percibo de la incapacidad
temporal correspondiente a 36 dias de base reguladora de 41,25 euros, por lo
gue no se supera la cuantia de 3.000 euros exigida en el art. 191.2 g) LRJS
para acceder al recurso de suplicacion. Afade la Sala que la cuestion no tiene
afectacion general, puesto que el debate se centra en circunstancias
particulares referidas a una determinada conducta del demandante.

Por su parte la STS 924/2020, de 20 de octubre de 2020 (Rec.
2554/2017) [ECLI:ES:TS:2020:3693], declara la incompetencia funcional de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia para conocer de la cuestion
relativa a la fecha en que debe entenderse extinguido el derecho a la
prestacion o subsidio por incapacidad temporal, cuando en realidad lo
reclamado es el abono del subsidio de incapacidad temporal correspondiente al
periodo que medid entre el alta médica tras la denegacién de la incapacidad
permanente y la notificacion por la entidad gestora de su resolucion, cuya
traduccion econémica no alcanza los 3000 euros a que refiere el art. 191.2 g)
LRJS, sin que tampoco pueda apreciarse la existencia de afectacién general.

Ademas, la STS 27/2021, 13-01-2021 (Rec. 276/2020), resuelve de oficio
la cuestion relativa a la competencia funcional, en un supuesto en que la
trabajadora, en situacion de IT, vio denegada la IP, reclamando el abono de 10
dias de subsidio correspondientes. La sentencia de instancia estimé la
demanda, sefialando que no procedia recurso de suplicacion, aun asi, se
presentd recurso por el INSS, desestimando el TSJ el recurso de suplicacion,
presentando el INSS RCUD planteando si los efectos econdémicos de la IT se
extinguen cuando se dicta la resolucion denegatoria de la IP o si se extienden
hasta el dia de su notificacion a la interesada. Sefala la Sala 42 que no
procede recurso de suplicacion frente a la sentencia de instancia, ya que no se
discute el derecho a percibir el subsidio de IT, sino su eventual prolongacion
durante 10 dias, cuya traduccion economica no alcanza los 3.000 euros, ni
existe afectacion general.

Por ultimo, las SSTS 70/2021, de 202 de enero de 2021 (Rec. 618/2019)
[ECLI:ES:TS:2021:37] y 530/2021, de 14 de mayo de 2021 (Rec. 3283/2018)
[ECLI:ES:TS:2021:2071], sefialan que las sentencias de instancias no eran
recurribles en suplicaciéon por razén de la cuantia, puesto que lo que se
reclama son dias de prestacion de IT cuya traduccién econdmica es inferior a
los 3.000 a que refiere el art. 191.2 g) y 192.3 LRJS. Considera igualmente,
tras sistematizar la jurisprudencia sobre la cuestion, que no puede apreciarse la
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existencia de afectacion general que no es notoria y ni siquiera ha sido alegada
0 probada en el proceso por ninguna de las partes.

4.- INCAPACIDAD PERMANENTE
4.1.- Base reguladora

La actora vio extinguido su contrato de trabajo mientras se hallaba en
situacion de incapacidad temporal, situacibn que se mantuvo hasta la
resoluciébn administrativa que declar6 que no alcanzaba grado alguno de
incapacidad permanente. Por sentencia de suplicacion se revoco la de
instancia y se reconocié a la actora en situacion de incapacidad permanente
absoluta, fijando la base reguladora de la prestacion sin computar las bases de
cotizacion que hubieren correspondido al desempleo durante dicho periodo. La
STS 507/2020, de 23 de junio de 2020 (Rec. 1069/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:2119], interpretando el art. 222.1 LGSS/1994, en redaccién
dada por Ley 40/2007, de 4 de diciembre, reconoce la mayor base reguladora,
sefialando que dicha norma introdujo un matiz importante en la concatenacion
de IT/desempleo, al sefialar que la asuncion de cotizaciones por parte de la
entidad gestora de desempleo se produce incluso cuando el beneficiario no
llegue a solicitar la prestacion por desempleo por pasar a la situacion de
incapacidad permanente sin solucion de continuidad.

4.2.- Gran invalidez
4.2.1.-Reconocimiento desde situacion de jubilacion parcial

Las SSTS (Pleno) 512/2020, de 24 de junio de 2020 (Rec. 1411/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:2340], 541/2020, de 29 de junio de 2020 (Rec. 1062/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:2474], 563/2020, de 1 de julio de 2020 (Rec. 1935/2018)
[ECLILES:TS:2020:2473] —sentencias que contienen Voto particular
discrepante- y SSTS 839/2020, de 2 de octubre de 2020 (Rec. 3058/2019)
[ECLI:ES:TS:2020:3260] y 1073/2020, de 2 de diciembre de 2020 (Rec.
2916/2018) [ECLI:ES:TS:2020:4219], resuelven la cuestion relativa a si es
posible obtener el reconocimiento de una prestacion de gran invalidez desde
una situacion de jubilacion por discapacidad, en sentido negativo, rechazando
gue como no se habia alcanzado la edad ordinaria de jubilacion, procede el
reconocimiento en situacién de gran invalidez. Fundamenta su decision la Sala
42 tras sistematizar la normativa de cobertura, asi como la jurisprudencia de la
Sala, sefialando que no existe un pronunciamiento especifico sobre la cuestion.
Concluye que el acceso a la prestacion de incapacidad permanente se excluye
a quien a la fecha del hecho causante ha alcanzado la edad ordinaria de
jubilacién y reune los requisitos para su reconocimiento, regulandose en el
Sistema de Seguridad Social diferentes modalidades que atienden a diversas
circunstancias, entre otras, la edad. Si bien la general de jubilacion es la de 67
0 65 aflos segun se alcancen determinados periodos cotizados, dicha edad
puede verse alterada en atencion a la actividad profesional (art. 206.1 LGSS) o
situacion fisica del trabajador (DA 202 LGSS), de forma que dichas edades
también son “ordinarias”, ya que la expresion rebaja o reduccion de la edad
ordinaria de jubilacién, no puede entenderse en otro sentido que en el de
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sustituir el numero de afios de la general u ordinaria por otra que, también,
viene a constituirse como edad ordinaria de jubilacién para los supuestos
contemplados, de ahi que aunque se la denomine “anticipada”, en realidad no
deja de ser una edad “ordinaria” para el colectivo para el que se aplica. Afiade
la Sala que dicha conclusion se alcanza igualmente si se acude al RD
1539/2003, de 5 de diciembre, en el que se dice que la edad ordinaria de
jubilacién establecida en los 65 afios, “podra ser reducida”, por el mayor
esfuerzo o penosidad que pueda ocasionar la actividad profesional al
trabajador discapacitado, optando por fijar la edad en atencion a coeficientes
reductores, frente a una alternativa de establecer una edad de acceso a la
jubilacién antes de los 65 afios, pudiendo incluso las personas beneficiarse de
las reglas de jubilacién anticipada. Conforme a ello, considera la Sala 42 que la
edad tope para pedir la incapacidad permanente es la edad ordinaria de
jubilacién, pero reducida en aquellos percentiles que se consideraron para
acceder a la jubilacion.

4.2.2.- Dolencias preexistentes antes de la afiliacion a la Seguridad
Social

Por sentencia de suplicacion que confirmo la de instancia se reconocio al
actor en situacion de gran invalidez, si bien el INSS deneg¢ inicialmente el
reconocimiento en situacion de incapacidad permanente por tener el actor la
edad ordinaria de jubilacion y reunir todos los requisitos para ella en la fecha
del hecho causante. Puesto que el actor trabajé para la Once como agente
vendedor, presentando ceguera, en la oposicion realizada por la entidad
gestora en el acto de juicio se aludi6 a que no se podia reconocer gran
invalidez a quien habia desarrollado toda su vida laboral con las mismas
dolencias. La STS 622/2020, de 7 de julio de 2020 (Rec. 1145/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:2602] confirma dicha sentencia, por entender que el
recurso es defectuoso, ya que se construye sobre la posibilidad de alegar como
motivos de oposicion a la demanda hechos diferentes a los opuestos en la
resolucién administrativa, para después decir que los hechos cuya valoracion
pretende ya estaban en el expediente administrativo, pasando a resefiar que no
procede el reconocimiento de la gran invalidez por no existir agravacion de las
dolencias con las que ingreso en la Once en 1990, cuando en el relato factico
consta que ello acontecié en 1966, lo que ademas supondria una pretension de
valoracion de hechos probados no posible en casacion unificadora.

Por su parte, la STS (Pleno) 798/2020, de 24 de septiembre de 2020
(Rec. 1838/2018) [ECLI:ES:TS:2020:3361], no entra a conocer de la cuestidon
relativa a si procede reconocer en situacion de gran invalidez a quien padece
deficiencias visuales, por no apreciar contradiccion con la sentencia de
contraste, ya que en la recurrida no consta la disminucion de la capacidad
visual que tenia el demandante antes de su afiliacién a la Seguridad Social,
prestando servicios para diversas empresas antes de entrar a trabajar en la
ONCE, mientras que en la sentencia de contraste se trata de lesiones
padecidas por el trabajador con anterioridad a su afiliacion al sistema de
Seguridad Social.
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Ante la cuestion planteada por el INSS en casacion para la unificacion de
doctrina en relacién a si existiendo ceguera que podria ser acreedora de la
situacion de gran invalidez antes de la afiliacion a la Seguridad Social, puede
ser reconocido el solicitante en dicha situacion por las mismas limitaciones, la
STS (Pleno) 894/2020, de 25 de septiembre de 2020 (Rec. 4716/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:3070], cuya doctrina se reitera en STS 168/2021, de 9 de
febrero de 2021 (Rec. 3847/2018) [ECLI:ES:TS:2021:503] casa y anula la
sentencia de suplicacién para denegar la gran invalidez, por entender que
conforme a reiterada jurisprudencia de la Sala 42, las lesiones o enfermedades
gue se padezcan con anterioridad al alta en la Seguridad Social, no han de
tener incidencia en la valoracion de una invalidez permanente. En cuanto a la
asistencia de tercera persona como elemento caracteristico de la gran
invalidez, considera la Sala 42 que conforme a reiterada jurisprudencia de la
propia Sala 42 no debe excluir la calificacién de gran invalidez la circunstancia
de quienes, a pesar de acreditar tal situacion, puedan en el caso personal y
concreto, en base a determinados factores, haber llegado a adquirir alguna de
las habilidades adaptativas necesarias para realizar alguno de los actos
esenciales de la vida sin ayuda de terceros. En atencion a ello, considera que a
pesar de constar probado que el solicitante de la gran invalidez vive en el
mismo edificio que su madre, estando ambos al cuidado de tercera persona
gue le prepara la ropa, el bafio y la comida y que lo acompafa al punto de
venta de cupones diariamente, no ha sufrido una agravacion objetiva
significativa, lo que permite concluir que en los supuestos en que el solicitante
presentaba con anterioridad al ingreso en el mundo laboral una situacion clinica
gue reunia los requisitos de la gran invalidez antes de su afiliacion en la
Seguridad Social, tal circunstancia no debe ser tenida en cuenta a efectos de la
configuracion de la nueva situacion protegida que se produce como
consecuencia exclusiva de la pérdida de la capacidad de trabajo que hasta
entonces tenia el trabajador.

4.2.3.- Agravacion de dolencias preexistentes

Reiterando jurisprudencia anterior, la STS 999/2020, de 11 de noviembre
de 2020 (Rec. 3347/2018) [ECLI:ES:TS:2020:3992], reconoce en situacion de
gran invalidez a quien, padeciendo lesiones visuales severas en el momento de
inscripcion y alta en la Seguridad Social, conservando un campo de vision
reducido, ve agravadas sus lesiones pasando a ceguera total.

Y en STS 411/2021, 19-04-2021 (Rec. 5046/2018), también se reconoce
en situacién de gran invalidez, a quien comenz6 a prestar servicios como
limpiadora en 1985, incorporandose a la ONCE en 1988, presentando vision en
OD de 0,1 y Ol de 0,11, siendo diagnosticada en 2016 de “distimia, miopia
magna, percepcion de luz AO Coriorretinosis miopica”, por cuanto las
reducciones anatomicas o funcionales que presente el trabajador antes de su
afiliacién al sistema no pueden ser consideradas a efectos del reconocimiento
de un grado invalidante, salvo que con posterioridad a la afiliacion se hubieran
visto agravadas, lo que ha acontecido en el presente supuesto.
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4.2.4.- Necesidad de ayuda de tercera persona

La STS (Pleno) 806/2020, de 29 de septiembre de 2020 (Rec.
1098/2018) [ECLI:ES:TS:2020:3171], resuelve la cuestion relativa a si procede
reconocer en situacion de gran invalidez a quien ya padecia una situacion
equiparable a ceguera legal en el momento de afiliacion a la Seguridad Social,
padeciendo lesiones que requerian la ayuda de tercera persona para la
realizacion de los actos esenciales de la misma, sufriendo una agravacion de
las mismas por lo que solicita el reconocimiento en situacion de gran invalidez,
en el sentido de que ello no procede, ya que, conforme a reiterada
jurisprudencia de la Sala, si el trabajador presenta con anterioridad al ingreso
en el mundo laboral una situacién clinica que exige la ayuda de tercera
persona, dicha circunstancia no debe ser tenida en cuenta a los efectos de la
configuracion de una nueva situacion protegida, lo que impide el
reconocimiento en situacion de gran invalidez. Abunda en dicha argumentacion
la Sala sefialando que no existe unanimidad en cuanto a la determinacion de
gué agudeza visual debe considerarse ceguera legal, definiendose por la OMS
a la agudeza visual, como la imagen retiniana mas pequefia que puede
apreciarse, estableciendo cuatro niveles: vision normal, cuando la agudeza
alcanza 10/10 (1); discapacidad visual moderada, cuando la agudeza visual es
inferior a 3/10 (0,33); discapacidad visual grave, cuando la agudeza visual
resulta inferior a 1/10 (0,10); y ceguera, cuando la agudeza visual es menor a
1/20 (0,05), incluyéndose en el ambito de aplicacion de los Decretos
2421/1968, de 20 de septiembre, y 1076/1970, de 9 de abiril, a los ciegos con
vision menor de 20/200 en ambos ojos después de la oportuna correccion, es
decir, con vision inferior en ambos ojos a 0,1, lo que llevd a la Sala a concluir
cuando la agudeza visual es inferior a 0,1 en ambos ojos (a 1/10 en la escala
de Wecker) en la practica ello significa una ceguera, y en dichos supuestos, se
exige la colaboracion de un tercero para la realizacion de actividades
esenciales de la vida, por lo que debe reconocerse la gran invalidez, pero,
cuando ello ya se exigia en el momento de la afiliacién al Sistema de Seguridad
Social, no puede reconocerse la misma.

4.2.5.- Calculo de la base reguladora: aplicacion doctrina del
paréntesis

Por sentencia de instancia se declar6 al trabajador, jubilado
anticipadamente, en situacion de gran invalidez, pero se calcul6 la base
reguladora durante el periodo comprendido entre el inicio de su jubilacion hasta
el hecho causante, conforme a las bases minimas, entendiendo el trabajador
gue deberia haberse aplicado la teoria del paréntesis, lo que se desestima por
la Sala de suplicacion. Recurre en casacion para la unificacién de doctrina el
trabajador, por entender que durante los periodos en que no hay obligacion de
cotizar, resulta aplicable la teoria del paréntesis y no la integracion de dichos
periodos con las bases minimas. Las SSTS 1013/2020, de 18 de noviembre
de 2020 (Rec. 3011/2018) [ECLI:ES:TS:2020:3928], 1010/2020, de 18 de
noviembre de 2020 (Rec. 2241/2018) [ECLI:ES:TS:2020:3997] y 1011/2020,
de 18 de noviembre de 2020 (Rec. 2432/2018) [ECLI:ES:TS:2020:4092],
rechazan dicha conclusion, reiterando jurisprudencia anterior en que determiné
gue la doctrina del paréntesis se limita a supuestos de IPV e IT prorrogada mas
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alla del plazo en que hay que cotizar, pero no a supuestos como el examinado,
ademés de que en los supuestos de integracion de lagunas derivados de la
extincién del contrato de trabajo del beneficiario por jubilacién anticipada, es
Unicamente aplicable lo dispuesto en el art. 197.4 LRJS, integrandose las
lagunas con las bases minimas.

4.3.- Incapacidad permanente absoluta: lesiones sufridas durante el parto

La STS 580/2020, de 2 de julio de 2020 (Rec. 201/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:2090], aplicando perspectiva de género, considera derivada
de accidente no laboral, la incapacidad permanente absoluta reconocida a la
actora como consecuencia de las lesiones sufridas en el parto. (Véase, para
una informacién mas detallada del contenido de esta sentencia, el apartado de
este trabajo referido a Perspectiva de género en el a&mbito de la Seguridad
Social)

4.4.- Incapacidad permanente total
4.4.1.-Determinacién de la profesion habitual

Ante la cuestion de si procede el reconocimiento de la pension de
incapacidad permanente total a un ertzaina en segunda actividad, la STS
792/2020, de 23 de septiembre de 2020 (Rec. 2800/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:2985], confirma la sentencia de suplicacion aplicando lo
dispuesto en la STS (Pleno) de 26 de abril de 2017 (Rec. 3050/2015)
[ECLILES:TS:2017:2141] y STS de 11 de marzo de 2020 (Rec. 3777/2017)
[ECLI:ES:TS:2020:1119], en que se determind que las dolencias que padece el
trabajador han de ponerse en conexion con su trabajo habitual de ertzaina,
profesion que es esencialmente de actividad directa de calle, pero también
engloba actividad administrativa, sin que la profesion habitual se defina en
funcién del concreto puesto de trabajo que desempefia el trabajador, ni en
atencion si a la delimitacidon del grupo profesional, sino en atencion al ambito de
funciones a las que se refiere el tipo de trabajo que realiza o pueda realizarse,
ademas de que el pase a segunda actividad no supone automaticamente un
determinado grado de incapacidad permanente, pues ha de tomarse en
consideracion todo el contenido de la presion y no sélo las tareas que integran
la segunda actividad a las que se ha destinado al trabajador. Conforme a ello,
considera que no procede el reconocimiento en situacion de incapacidad
permanente total, ya que, aunque no puede realizar las funciones de calle,
puede realizar tareas propias de segunda actividad.

4.4.2.- Requisito de alta o situacion asimilada al alta

Ante la cuestion de si el actor se encontraba en situacion asimilada al alta,
teniendo en cuenta que cuando el actor cursd baja en el RETA estuvo un
prolongado lapso temporal sin inscribirse como demandante de empleo, la STS
416/2021, 20-04-2021 (Rec. 4668/2018), casa y anula la sentencia de
suplicacion y deniega el derecho a la incapacidad permanente total, por
entender que conforme al art. 165.1 LGSS y 36.1 RD 84/1996, de 26 de enero,
son situaciones asimiladas al alta aquellos supuestos en que a pesar de que se
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ha causado baja en la Seguridad Social, se considera que, a efectos del
reconocimiento de determinadas prestaciones, debe conservarse la situacion
de alta en que se encontraba el trabajador con anterioridad, entre ellas, la
situacion legal de desempleo o paro involuntario una vez agotada la prestacién
o el subsidio, siempre que se mantengan la inscripcion como desempleado en
la Oficina de Empleo. En el supuesto, tras la baja en el RETA transcurrieron
dos afios y siete meses y un dia hasta que el demandante se inscribié como
demandante de empleo, teniendo posteriormente otra breve interrupcién de 7
dias, sin que conste circunstancia alguna justificativa de la falta de inscripcién
como demandante de empleo

4.4.3.- Indemnizacion prevista en norma convencional

Ante la cuestion relativa a si un trabajador reconocido en situacion de
incapacidad permanente total derivada de accidente de trabajo, constando en
la resolucién que la misma se revisara por agravacion o mejoria, tiene derecho
a la indemnizacion fijada en el art. 51.1 c) del Convenio colectivo de trabajo del
sector de construccion y obras publicas de la provincia de Badajoz, la STS
721/2020, de 23 de julio de 2020 (Rec. 1117/2018) [ECLI:ES:TS:2020:2597],
entiende que procede la misma, ya que si el INSS hubiera entendido que la
situacion del trabajador fuera a ser previsiblemente objeto de revision por
mejoria, tenia que haberlo hecho constar en la propia resolucién administrativa
gue le declar6 en situacion de incapacidad permanente total, sin que obste a
dicha conclusion que en la misma se contuviera que la calificacion podria ser
revisada, ya que ello obedece al mandado del art. 200.2 LGSS

4.4.4.- Incapacidad permanente total cualificada: prescripcion

Reiterando abundante jurisprudencia anterior, la STS 512/2021, de 11 de
mayo de 2021 (Rec. 3271/2018) [ECLILES:TS:2021:1954], casa y anula la
sentencia de suplicacion y reconoce el derecho al incremento del 20% de la
pension de incapacidad permanente total, aunque no se hubiera solicitado en la
demanda, ya que no es incongruente que el Juez aplique por derivaciéon las
consecuencias legales de una peticion aunque no hayan sido solicitadas
expresamente por las partes, si vienen impuestas en normas de derecho
necesario, +habiéndose admitido jurisprudencialmente, por tutela judicial y
economia procesal, que una vez cumplidos los 55 afios por el trabajador
demandante, y presumiéndose la dificultad de obtener empleo en actividad
distinta a la habitual anterior, el érgano judicial reconozca el incremento aunque
en la fecha de la demanda no hubiese cumplido dicha edad, si la alcanz6 con
posterioridad, ya que la incapacidad permanente total cualificada no constituye
un grado en sentido propio sino un complemento al que se puede acceder
cuando se cumplen los requisitos establecidos en la Ley.

Ante la cuestion de cuando debe fijarse el dies a quo del cémputo del
plazo de prescripcidén para presentar demanda de reclamacién de incapacidad
permanente total cualificada reconocida al actor indebidamente, y en particular,
si debe fijarse en la fecha en que se dicté la resolucion que reconocio el
derecho, aplicandose el plazo de 4 afios del art. 45.3 LGSS, la STS 61/2021,
de 19 de enero de 2021 (Rec. 4637/2018) [ECLI:ES:TS:2021:181] casa y
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anula la sentencia de suplicacion y confirma la sentencia de instancia,
realizando tres precisiones: 1) Que el art. 146.3 LRJS es de aplicacién al
supuesto, puesto que nos encontramos ante un acto de entidad gestora que,
en la terminologia de las normas administrativas, cabe calificar de actos
anulables y no nulos de pleno derecho a los que refiere el art. 47 LPAC, es
decir, de actos favorables a los beneficiarios cuya revision se interesa por las
entidades gestoras con fundamento en que resultan ser contrarios al
ordenamiento juridico, lo que constituye causa de anulabilidad; 2) El art. 45.3
LGSS refiere a cuestion distinta de la del art. 146.3 LRJS, puesto que refiere al
plazo de prescripcion de la obligacion de reintegro por percibir indebidamente
prestaciones, obligaciébn que puede estar precedida o no de una revisién de
acto declarativo de derecho; 3) Que conviene clarificar la doctrina de la STS de
16 de febrero de 2016 (Rec. 2938/2014) [ECLI:ES:TS:2016:770], ya que la
misma resolvié sobre el dies a quo del computo del plazo de prescripcion de 4
afos a efectos del reintegro de prestaciones de pago periddico, pero no abord6
si la accién de revision del art. 146.1 LRJS estaba o no prescrita. En definitiva,
tratAndose de una accion revisora prevista en el art. 146.1 LRJS, impidiendo la
ley la revision de oficio, obligando a la entidad gestora a acudir a la via judicial
para conseguirlo, estableciendo la ley un periodo de tiempo para que se pueda
ejercitar la accion establecida en términos de prescripcion y en un periodo
suficientemente largo para que pueda dispensarse esa tutela a las entidades
gestoras, pero que no es indefinido, habiendo transcurrido mas de 4 afos
desde que se le reconocio el incremento por resolucion, momento en que debe
fijarse el dies a quo del computo del plazo prescriptivo, la accién estaba
prescrita.

4.5.- Incapacidad permanente parcial

La STS 632/2020, de 9 de julio de 2020 (Rec. 338/2018)
[ECLILES:TS:2020:2950], confirma la sentencia de suplicacion que
confirmando la de instancia desestimé la demanda presentada por la
trabajadora en que solicitaba el reconocimiento en situacién de incapacidad
permanente parcial. Ante la cuestion de si una persona que tiene como
profesion habitual la de limpiadora y que padece pérdida total de vision en un
0jo, con visién monocular, puede ser considerada afecta de una incapacidad
permanente parcial (IPP) para dicha profesion, considera la Sala que conforme
a la doctrina tradicional de la Sala 42, y conforme al art. 37 del Reglamento de
Accidentes de Trabajo (Decreto de 22 de junio de 1956), que sirve a efectos
orientativos, es causa de incapacidad permanente parcial “la pérdida de visién
completa de un ojo, si subsiste la del otro”, considerando el art. 38 de dicha
norma, justificativa de la incapacidad permanente total, la pérdida de visidon
completa de un ojo y la disminucién en menos del 50% de la del otro, lo que
derivd en que se reconociera en situacion de incapacidad permanente parcial
para las profesiones de gruista y abogado, ello se hizo poniendo en relacion
ello con las funciones inherentes a dichas profesiones, en particular,
atendiendo al profesiograma de dichas profesiones, profesiogramas que no
presentan unas caracteristicas que no se pueden parangonar a las de
limpiador/a, cuyos requerimientos no presentan las mismas exigencias en
términos de agudeza y precision visual, por lo que no procede el
reconocimiento en situacion de incapacidad permanente parcial.
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Al contrario, la STS 698/2020, de 22 de julio de 2020 (Rec. 4533/2017)
[ECLI:ES:TS:2020:2616] reconoce en situacion de incapacidad permanente
parcial a quien, teniendo la profesién de pedn agricola, pierde la visién de un
ojo lo que supone vision monocular. Considera la Sala que, aunque el
desempefio de la profesion de pedn agricola no exige una especial agudeza
visual, también es cierto que exige deambular por terrenos irregulares, manejo
de vehiculos voluminosos como tractores, cosechadoras y remolques y
magquinaria potencialmente peligrosa cuya utilizacién requiere capacidad
suficiente para la percepcién de voliumenes y perspectivas, que limitan en un
33% para su correcto desempefio.

4.6.- Lesiones permanentes no invalidantes

La STS 715/2020, de 23 de julio de 2020 (Rec. 4299/2017)
[ECLI:ES:TS:2020:2828], aprecia la incompetencia funcional de la Sala de
suplicacién para conocer de la cuestién relativa a quién es la entidad
responsable del abono de la prestacion de 1800 euros por lesiones
permanentes no invalidantes derivadas de enfermedad profesional, si es la
Mutua o el INSS, por cuanto la cuantia de lo reclamado no alcanza los 3.000
euros a que refiere el art. 191.2 g) LRJS, ya que el objeto inicial de la
pretension no es el reconocimiento de la prestacion de lesiones permanentes
no invalidantes indemnizables por baremo, sino la determinacion de la entidad
responsable del abono indemnizatorio, responsabilidad que no alcanza los
3.000 euros. Anade la Sala que tampoco cabe apreciar la existencia de
afectacion general, ya que no hay alusién alguna en la sentencia de instancia a
dicha afectacion general, ni se esta en presencia de un hecho notorio, ni consta
gue exista un numero elevado de litigios, sin que tampoco obre en las
actuaciones dato alguno en relacién a que la reclamacién afecte a un gran
namero de beneficiarios.

4.7.- Incompatibilidad invalidez no contributiva y pension de orfandad

La STS 756/2020, de 10 de septiembre de 2020 (Rec. 1217/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:2964, reconoce la incompatibilidad entre el percibo de la
pension no contributiva de invalidez con la pension de orfandad por
incapacidad, cuando ambas prestaciones se han reconocido por las mismas
lesiones. Argumenta la Sala que el art. 122.1 LGSS/1994 establece la
incompatibilidad entre prestaciones salvo que se disponga lo contrario legal o
reglamentariamente, estableciéndose el régimen de compatibilidades entre
incapacidad permanente y orfandad en el art. 179.3 LGSS/1994, de forma que
la carencia de rentas no puede protegerse a la vez con dos prestaciones que
tengan la misma finalidad de sustitucion, “siendo las razones que justifican la
incompatibilidad evitar al mismo tiempo que se lucren dos o mas pensiones por
un mismo esfuerzo contributivo o que se duplique la cobertura social en un
unico supuesto de carencia de rentas”, estableciendo el art. 179.3 LGSS/1994
gue cuando los incapacitados para el trabajo tengan derecho a la pension de
orfandad, podran optar por una de las dos prestaciones.
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4.8.- Devolucién a la Mutua del capital coste de prestaciones

Ante la cuestidén de si procede devolver a la Mutua el incremento del 20%
de la pensién la pension, las SSTS 593/2020, de 2 de julio de 2020 (Rec.
2140/2018) [ECLI:ES:TS:2020:2472] y 948/2020, de 28 de octubre de 2020
(Rec. 3266/2018) [ECLI:ES:TS:2020:3683], reiterando jurisprudencia anterior,
considera que ello no es posible, ya que el art. 71.3 del Reglamento General de
Recaudacién de la Seguridad Social, aprobado por RD 1415/2004, de 11 de
junio, es taxativo cuando dispone que los capitales coste de las pensiones no
seran objeto de reversion o rescate total o parcial salvo en los supuestos que el
propio precepto contempla; y en el presente supuesto, ni puede ampararse la
situacion en la primera de las circunstancias - “como consecuencia de
sentencia firme, se anule o reduzca la responsabilidad de la mutua”- puesto
gue no existe sentencia firme que haya dispuesto dicha reduccion o
responsabilidad, ni tampoco puede ampararse en la segunda de las
circunstancias -“revisiones por mejoria del estado invalidante profesional’-.

5.- Dliscapacidad

5.1.- No reconocimiento automatico de persona con discapacidad de
perceptores de pensiones de incapacidad permanente

La STS 633/2020, de 9 de julio de 2020 (Rec. 805/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:2562], considera que el reconocimiento del grado Il de
dependencia con necesidad de concurso de otra persona que se otorga
conforme a la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, no implica, automaticamente,
el reconocimiento del actor, que padece deficiencias visuales equiparables a
ceguera legal, en situacion de incapacidad permanente ni gran invalidez.
Argumenta la Sala que el concepto de incapacidad permanente de la LGSS se
vincula a la actividad profesional, lo que no acontece con la gran invalidez que
exige que la persona no pueda atender a las necesidades esenciales de la vida
y precisa por lo tanto la ayuda de un tercero, habiendo considerado la Sala que
el reconocimiento de un determinado grado de discapacidad no implica
automaticamente el reconocimiento de la persona como discapacitada,
encontrdndonos en nuestro ordenamiento juridico con diferentes sistemas de
proteccion social, en particular, junto con el Sistema de Seguridad Social (nivel
contributivo y asistencial), existe el Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia y la Proteccién a los Discapacitados, sin que de la normativa que
regula todas estas situaciones se pueda desprender que el legislador haya
guerido vincular o equiparar el grado de dependencia o discapacidad con los
de incapacidad permanente.

Por su parte, reiterando lo establecido en abundante jurisprudencia
anterior iniciada por STS (Pleno) de 29 de enero de 2018 (Rec. 3382/2016)
[ECLI:ES:TS:2018:4446], la STS 577/2021, de 26 de mayo de 2021 (Rec.
3832/2018) [ECLI:ES:TS:2021:2217], insiste en que cuando un beneficiario de
Seguridad Social tiene reconocido el grado de incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez, no tiene reconocido, automaticamente, y a todos los
efectos, el 33% de discapacidad al amparo del art. 4.2 RD Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
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General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social, ya que la norma incurre en ultra vires en relacién con la autorizacion
normativa otorgada por la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, por lo que debia
mantenerse la jurisprudencia que entendié que la atribuciéon del grado del 33%
de discapacidad a los beneficiarios de incapacidad permanente total, absoluta
o gran invalidez, lo eran a efectos de la Ley y no a todos los efectos.

5.2.- Retroaccion de efectos

La actora obtuvo en 1979 certificado de minusvalia por sordomudez,
revisdndose dicho grado en 2006 como consecuencia de la entrada en vigor de
un nuevo baremo, fijandolo en el 69%, solicitando en 2014 que los efectos de
dicho grado se retrotrajesen a la fecha de nacimiento o a la del primer
reconocimiento en 1979. Por sentencia de instancia se desestimo la demanda,
sentencia confirmada en suplicacion. Ante la cuestiéon de si el grado de
discapacidad puede retrotraerse al a fecha de nacimiento o a la de solicitud
inicial cuando se trata de dolencias congénitas que no se han visto alteradas,
pero que alcanzan un grado superior como consecuencia de la alteracion
normativa del baremo, la STS 172/2021, de 9 de febrero de 2021 (Rec.
2382/2019) [ECLI:ES:TS:2021:471], casa Yy anula la de suplicaciéon y reconoce
efectos retroactivos al grado de discapacidad reconocido, por cuanto en
realidad no se esta ante un supuesto de revision del grado, sino de
actualizacion conforme a una nueva normativa.

Por su parte, las SSTS 201/2021, de 16 de febrero de 2021 (Rec.
2378/2019) [ECLI:ES:TS:2021:650] y 264/2021, de 3 de marzo de 2021 (Rec.
2301/2019) [ECLI:ES:TS:2021:849], considera que los efectos del porcentaje
de discapacidad reconocido deben fijarse en el momento de la solicitud de
revision y no en el momento inicial de reconocimiento del grado de
discapacidad, ya que la minusvalia que presentaba el actor en inicialmente no
es la misma que presentaba con posterioridad, puesto que tiene dolencias
adicionales, ya que a la sordomudez inicialmente reconocida, se afiade una
disminucién de eficiencia visual sin diagnostico de etiologia filiada

6.- Asistencia sanitaria
6.1.- Reembolso de gastos sanitarios

La STS 702/2020, de 22 de julio de 2020 (Rec. 1757/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:2951], casa y anula la sentencia de suplicacion y declara la
firmeza de la sentencia de instancia que desestimo la demanda dirigida contra
la resolucién administrativa del INSS que, respondiendo a la solicitud del actor
de reembolso de gastos sanitarios causados en Francia, acordé autorizar el
ingreso pero fijé la cuantia del mismo en 177,08 euros, por entender que contra
la misma no cabe recurso de suplicacion por razén de la cuantia, ya que no se
discute el derecho en si mismo, sino en el sistema de célculo del importe del
reembolso recalado, ya que mientras que el demandante considera que ha de
reintegrarse en la suma exacta desembolsada y acreditada, el INSS entiende
que puesto que los servicios sanitarios se obtuvieron en un Estado miembro de
la UE, debe ser de aplicacion los Reglamentos de Seguridad Social
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transfronteriza, y como en el supuesto la cuantia de lo reclamado no alcanza
los 3.000 euros a que refiere el art. 191.2 g) LRJS, no procede recurso de
suplicacion frente a la sentencia de instancia.

6.2.- En supuestos de reagrupacion familiar

Ante la cuestion de si procede reconocer el derecho a la asistencia
sanitaria a los residentes legales en Espafia por reagrupacién familiar teniendo
obligacion el reagrupante de atender la asistencia sanitaria del reagrupado, las
STS 1106/2020, de 10 de diciembre de 2020 (Rec. 1881/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:4460] y 1121/2020, de 15 de diciembre de 2020 (Rec.
3302/2018) [ECLI:ES:TS:2020:4486], STS 43/2021, de 14 de enero de 2021
(Rec. 401/2019) [ECLILES:TS:2021:142], STS 60/2021, de 19 de enero de
2021 (Rec. 3912/2018) [ECLI:ES:TS:2021:180], STS 262/2021, de 3 de
marzo de 2021 (Rec. 1410/2019) [ECLI:ES:TS:2021:850], STS 361/2021, de
7 de abril de 2021 (Rec. 3066/2018) [ECLIES:TS:2021:1525], siguen lo
dispuesto en las SSTS (Pleno) de 13 de mayo de 2019 (Rc. 1068/2018)
[ECLIES:TS:2019:1769], de 13 de mayo de 2019 (Rc. 2022/2018)
[ECLILES:TS:2019:1843], de 13 de mayo de 2019 (Rc. 3626/2017)
[ECLEES:TS:2019:1955], y de 13 de mayo de 2019 (Rc. 4622/2017)
[ECLIEES:TS:2019:1985], en las que, tras sistematizar la normativa de
aplicacion, se deniega la asistencia sanitaria, por entender, en resumidas
cuentas, que conforme al art. 7 RD 240/2007, de 16 de febrero, es necesario,
para la reagrupacion familiar, tener una cobertura de asistencia sanitaria, por lo
gue el solicitante del derecho no lo ostenta al tenerlo cubierto mediante la
asistencia privada.

6.3.- Reintegro de gastos a las Mutuas

Reiterando lo dispuesto, entre otras, en las SSTS (Pleno) 20-11-2019
(Rec. 3255/2018), STS (Pleno) 20-11-2019 (Rec. 4293/2018), STS (Pleno) 27-
11-2019 (Rec. 3413/2018) STS (Pleno) 05-12-2019 (Rec. 3395/2018), STS
(Pleno) 05-12-2019 (Rec. 4865/2018) que rectificaron la jurisprudencia anterior
de la Sala —STS 21-03-2018 (Rec. 1732/2016), la STS 1122/2020, de 15 de
diciembre de 2020 (Rec. 4931/2018) [ECLI:ES:TS:2020:4409], vuelve a fallar
en el sentido de que debe reintegrarse a las Mutuas los gastos médicos de
asistencia sanitaria prestada a trabajadores que posteriormente fueron
derivados a los servicios publicos de salud, causando baja por contingencias
comunes, continuando asistiendo el servicio publico a los trabajadores durante
el periodo que duré la enfermedad.

7.- Accidente de trabajo y enfermedad profesional
7.1.- Sancion administrativa y penal: principio non bis in idem

La STS (Pleno) 469/2020, de 18 de junio de 2020 (Rec. 2136/2017)
[ECLI:ES:TS:2020:2632], seguida por la STS 58/2021, de 19 de enero de
2021 (Rec. 3070/2018) [ECLI:ES:TS:2021:68], declara la firmeza de la

sentencia de suplicacion que revoca la de instancia que dej6é sin efecto la
sancion impuesta a la empresa por la Consejeria de Economia Industria y
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Empleo del Gobierno de Aragon, por el accidente de trabajo sufrido por quien
quedo6 atrapado por los rodillos de una cinta en funcionamiento mientras
realizaba las tareas de limpieza ordenadas por el encargado de la empresa. La
Sala 42 resuelve que la aplicacion del principio non bis in idem no impide que
pueda imponerse a la empresa una sancion administrativa por infraccion de las
normas de prevencion de riesgos laborales contempladas en la LISOS derivada
del mismo accidente de trabajo por el que ha sido condenado en via penal el
encargado de la obra en la que prestaba servicios el trabajador accidentado.
Fundamenta su decision el Pleno en aplicacién de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la materia. En particular, sefiala que aunque la solucion
pareceria contraria a lo dispuesto en la STC 2/1981, de 30 de enero, que
determind que se habia impuesto una doble sancién por los mismos hechos
con independencia de que el condenado en via penal fuera la persona fisica y
la sancion administrativa se hubiese impuesto a la empresa, los posteriores
Autos del propio Tribunal Constitucional, y la STC 70/2012, de 16 de mayo,
alcanzan la conclusion contraria, ya que solo es posible aplicar el principio non
bis in idem, cuando en via penal y administrativa concurre la triple identidad:
subjetiva, de hecho y de fundamento. Considera la Sala que no existe identidad
subjetiva, ya que, aunque esta en vigor el CP que permite condenar a las
personas juridicas, ello no acontece respecto de los delitos contra la seguridad
de los trabajadores. Una vez aclara la cuestion, la Sala 42 examina el tenor del
art. 3 LISOS, en que se plasma en el ambito sancionador el principio non bis in
idem, que considera que esta regulando dos aspectos: 1) La imposibilidad de
sancionarse los mismos hechos en via penal y administrativa en “los casos en
que se aprecie identidad de sujeto, de hecho y de fundamento” (plasmacion del
principio en “estado puro”), cuando ya hubiera culminado definitivamente el
procedimiento penal o administrativo; y 2) La paralizacion o suspension del
procedimiento administrativo cuando se esté tramitando un procedimiento
penal, diluyéndose la absoluta triple identidad subjetiva, de hechos vy
fundamentos, ya que la causa penal puede acabar en el enjuiciamiento o
sobreseimiento de las actuaciones, y es conforme a este segundo aspecto
respecto del que procede la condena en via administrativa y la exclusion de la
aplicacion del principio non bis in idem, ya que en via penal se condené a la
persona fisica que desempefiaba funciones de encargado, mientras que la
sancion administrativa se impuso a la sociedad mercantil, valorandose en via
penal sélo la conducta del encargado, mientras que la sancion administrativa
se sustenta en las deficientes condiciones de conservacién y mantenimiento de
la cinta en que ocurrié el accidente, inadecuacion de la formacion del trabajador
y ausencia de un plan de prevencién. Concluye por lo tanto la Sala, que aplicar
en este supuesto el principio non bis in idem, “supondria exonera
injustificadamente a la persona juridica de toda clase de responsabilidad penal
o administrativa, ponerla a salvo de las infracciones en las que habia incurrido
y resultaron relevantes en la produccién del accidente, al margen y con
independencia de la actuacion punible que le ha sido imputada al encargado”.

7.2.- Determinacion de la contingencia
Ante la cuestion de si puede considerarse derivada de la contingencia de

accidente de trabajo el infarto acontecido durante la pausa para el bocadillo, la
STS 670/2020, de 16 de julio de 2020 (Rec. 1072/2018)
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[ECLI:ES:TS:2020:2491], entiende que si, en aplicacion de la presunciéon de
laboralidad de los accidentes acontecidos en tiempo y lugar de trabajo, ya que:
1) El descanso para el bocadillo debe disfrutarse necesariamente en algun
momento intermedio de la jornada, lo que se vincula con la seguridad y salud
en el trabajo, de forma que estamos ante un tiempo vinculado al contenido del
contrato de trabajo; 2) Puesto que el trabajador ya se habia incorporado al
trabajo y realizado su actividad laboral, aunque tuviera la parada
cardiorrespiratoria durante la pausa del bocadillo, debe entenderse que tuvo la
lesion en tiempo de trabajo, pues esa corta interrupcién de la actividad
desarrollada no puede considerarse fuera de la jornada laboral de prestacién
de servicios; 3) Si las reglas sobre jornada llevan a descartar la presuncién
cuando la jornada ha comenzado a discurrir, debe suceder lo contrario cuando
la pausa no lo paraliza.

La STS 897/2020, de 13 de octubre de 2020 (Rec. 2648/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:3676] considera derivado de accidente de trabajo la
incapacidad temporal iniciada por el trabajador que, cuando se dirigia a su
vehiculo situado en el aparcamiento de la empresa durante su tiempo de
descanso de 40 minutos, se resbalé cayendo al suelo sufriendo contusion en
su hombro derecho y una herida en el codo, en aplicacion de la presuncion de
laboralidad del art. 156.3 LGSS, cuando el accidente se sufre pero no en el
puesto de trabajo, ya que existe un enlace directo y necesario entre la situacion
en que se encontraba el trabajador cuando se produjo la caida y el tiempo y
lugar de trabajo, de forma que el accidente se produjo “con ocasién” de su
desplazamiento al aparcamiento de la empresa.

En un supuesto en que la actora sufridé un esguince de mufieca como
consecuencia de una caida en una cafeteria durante la pausa de descanso de
su trabajo y solicitd que el proceso de incapacidad temporal se considerara
derivado de accidente de trabajo -pretension estimada en instancia cuya
sentencia es confirmada en suplicacion-, la STS 415/2021, de 20 de abril de
2021 (Rec. 4466/2018) [ECLI:ES:TS:2021:1669], confirma la sentencia de
suplicacion, reiterando lo establecido en SSTS de 13 de diciembre de 2018
(Rec. 398/2017) [ECLI:ES:TS: 2018:4435] y de 13 de octubre de 2020 (Rec.
2648/2018) [ECLILES:TS:2020::3676], en que se establecié que deriva de
contingencia de accidente de trabajo los acontecidos “con ocasién” del trabajo,
exigencia mas amplia o relajada que no exige que el trabajo sea la causa
determinante del accidente, sino que es suficiente la existencia de una
causalidad indirecta, de forma que cuando el accidente ocurre “por
consecuencia” se esta en presencia de una verdadera “causa” (propter quod),
mientras que cuando el accidente ocurre “con ocasiéon”, se esta en presencia
de una “condicién” (aquello sin lo que sine qua non se produce el accidente).
Recuerda ademas la Sala la doctrina de la “ocasionalidad relevante”,
caracterizada por una circunstancia negativa (los elementos generadores del
accidente no son especificos o inherentes al trabajo) y otra positiva (el trabajo
es condicién sin la que no se hubiese producido el evento).
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7.3.- Responsabilidad

Ante un supuesto en que se reconoce al actor en situacion de incapacidad
permanente absoluta derivada de enfermedad comun en proceso de revision
por agravacion de la previa incapacidad permanente total cualificada derivada
de accidente de trabajo, se repartieron las responsabilidades entre la Mutua y
el INSS en 55% de la base reguladora para la Mutua, y el 45% para el INSS, al
haber dejado de tener sentido el previo porcentaje adicional del 20% que venia
abonando la Mutua por la incapacidad permanente cualificada al derivar de
accidente de trabajo, y al deber seguir asumiendo la Mutua el importe de la
incapacidad permanente total, y el INSS el resto hasta alcanzar el 100%. Ante
la pretensién del INSS de que la responsabilidad deberia limitarse al 25% de la
base reguladora en lugar de al 45%, la STS 568/2020, de 1 de julio de 2020
(Rec. 1646/2018) [ECLI:ES:TS:2020:2754], reiterando jurisprudencia anterior,
revoca la sentencia de suplicacion que, confirmando a su vez la de instancia,
desestimé dicha pretension, y entiende que corresponde a la Mutua el 7%% y
al INSS el 25%, por entender que la pension de IPA derivada de enfermedad
comun, reconocida como consecuencia de la revision de la IPT para la
profesion habitual derivada de accidente de trabajo, es una sola prestacion, sin
gue ésta, ni el complemento del 20% reconocido, puedan escindirse de aquélla,
al igual que la base reguladora es tnica. En definitiva, como el incremento del
20% de la IPT es un complemento de naturaleza prestacional, aunque no sea
una propia prestacion, el mismo es parte integrante de la prestacion de IPT
derivada de accidente de trabajo reconocida al demandante a cargo de la
Mutua, por lo que el reparto de responsabilidades implica que el INSS asume el
25% y la Mutua el 75%

7.4.- Indemnizacion por dafios y perjuicios
7.4.1.- Responsabilidad

Tras reclamar indemnizacién por accidente de trabajo, primero frente a la
empresa empleadora y después para la empresa comitente, por sentencia de
instancia se desestim0 la demanda. La Sala de suplicacion revoca dicha
sentencia y conden6é a ambas empresas de forma solidaria al abono de la
indemnizacién solicitada, por entender que habia existido infraccién de
medidas de seguridad, y que tanto la empresa principal como la contrata se
dedican a la misma actividad, por lo que alcanza la responsabilidad solidaria, y
ademas que no existio prescripcion. La STS (Pleno), de 6 de mayo de 2021
(Rec. 2611/2018) -2 Votos Particulares- [ECLI:ES:TS:2021:1822], considera
respecto de la legacion de infraccion de la jurisprudencia relacionada con la
solidaridad impropia, y en particular si esta prescrita la reclamacion contra la
empresa comitente puesto que la demanda presentada contra la empresa
empleadora no interrumpe la prescripcion (la sentencia recurrida entendio que
se estaba ante un supuesto de solidaridad propia en el que resulta aplicable el
art. 1974 CC por lo que la accion contra la empresa principal no esta prescrita
al haberse interrumpido la prescripcién por la inicial reclamacion contra la
empresa empleadora), la Sala 42 casa y anula la sentencia de suplicacion y
absuelve a la empresa principal, por entender que hay que distinguir entre la
“solidaridad propia”, regulada en los arts. 1137 y ss CC, que viene impuesta por
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la ley o por el contrato; y la “solidaridad impropia”, que dimana de la naturaleza
del ilicito y de la pluralidad de sujetos que hayan concurrido a su produccion, y
gque surge cuando no resulta posible individualizar las respectivas
responsabilidades, y dicha distincién es relevante para determinar las causas
gue interrumpen la prescripcién de la obligacion del deudor solidario, porque el
art. 1974.1 CC no se aplica a los supuestos de responsabilidad solidaria
impropia, lo que comporta que la interrupcion de la prescripcion por el ejercicio
de la accion soélo aproveche frente al deudor a quien se reclama. En el
supuesto, entiende la Sala que se estd ante un supuestos de solidaridad
impropia, ya que el art. 42.3 LISOS refiere a la solidaridad en la
responsabilidad administrativa , sin que nada en la ley pueda hacer pensar que
esa solidaridad en materia de infracciones y sanciones administrativas deba
aplicarse al resto de responsabilidades que pudieran derivarse del accidente
(recargos, responsabilidad penal o responsabilidad civil), de forma que el art.
42.3 LISOS no establece responsabilidad solidaria alguna en materia de
responsabilidad civil. Afiade la Sala que la culpa y responsabilidad deriva del
incumplimiento por parte del empresario principal del deber de vigilancia de la
normativa de prevencion de riesgos laborales por parte de la empresa
contratista, estando en presencia de una obligacion personal exclusiva de la
empresa principal que no puede cumplir la contratista, por lo que tampoco
habria obligacion solidaria, lo que abona la opcion por la naturaleza impropia
de la supuesta responsabilidad solidaria. En definitiva, al contrario de lo que
sucede en la responsabilidad administrativa y en la responsabilidad sobre el
recargo de prestaciones de Seguridad Social, en las que la solidaridad viene
impuesta legalmente, en supuestos de subcontratacion en materia de
responsabilidad civil, la solidaridad s6lo puede deducirse de la concurrencia de
culpas en el origen del accidente, sin que exista norma que asi lo imponga. Al
tratarse de un supuesto de solidaridad impropia, no es de aplicacion el art.
1974 CC, por lo que la reclamacion efectuada ante el empresario empleador no
interrumpe la prescripcion respecto de la accion ejercitada contra el empresario
principal, por lo que resulta evidente que cuando el actor reclamé contra el
empresario principal, su accion estaba ya prescrita por haber transcurrido mas
de un afo desde que la accién pudo ejercitarse

7.4.2.- Legimitacion herederos del trabajador fallecido

Resuelve la STS 190/2021, de 10 de febrero de 2021 (Rec. 4211/2018)
[ECLILES:TS:2021:654], la cuestion relativa a si los herederos de la
trabajadora fallecida por enfermedad profesional, cuya contingencia profesional
fue declarada judicialmente con posterioridad al fallecimiento, poseen 0 no
legitimacion para reclamar de la empresa la correspondiente indemnizacion
gque hubiera correspondido al trabajador por dafio derivado de culpa
contractual, en el sentido de que si tienen legitimacion (la sentencia de
suplicacion determind que no). Alcanza dicha conclusion siguiendo lo dispuesto
en la STS de 18 de julio de 2018 (Rec. 1064/2017) [ECLI:ES:TS:2018:3321], en
gue se determiné que conforme al art. 661 CC, los herederos suceden al
difunto en todos sus derechos y obligaciones, entre las que se encuentras las
acciones resarcitorias no ejercitas por el mismo y no prescritas al tiempo del
fallecimiento, puesto que conforme al art. 559 CC, la herencia comprende todos
los derechos y obligaciones de una persona que no se extingan con la muerte.
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Como en el supuesto se trata de un derecho ya nacido del difunto, que forma
parte de su patrimonio, y aunque se trata de dafios morales, forman parte del
caudal relicto, sin que se trate el derecho a ser indemnizado de un derecho
personalisimo e intransmisible, sino que se esté en presencia del derecho a la
reparacion de dafios y perjuicios sufridos por culpa de otro que viene obligado
a repararlos en funcion de su cuantia a la persona perjudicada.

7.4.3.- Prescricpion

La STS 686/2020, de 21 de julio de 2020 (Rec. 3636/2017)
[ECLI:ES:TS:2020:2619], reiterando abundantisima jurisprudencia anterior,
considera no prescrita la reclamacién de indemnizacién de dafios y perjuicios
derivada de accidente de trabajo, cuando inicialmente se denegd la
incapacidad permanente, pero se reconoce con posterioridad tras un proceso
de agravacion. Ante la cuestion de si el dies a quo del plazo de prescripcion
debe fijarse en la fecha de la primera sentencia que revocoé la de instancia que
habia reconocido a la actora en situacion de incapacidad permanente absoluta,
o en la fecha de la segunda sentencia que declaré a la misma en dicho grado
derivado de accidente de trabajo, sefala la Sala 42 que le plazo no puede
iniciarse hasta el momento en que la accién pudo ser ejercitada, lo que
acontece cuando el beneficiario tiene un cabal conocimiento de las secuelas
del accidente y de las mermas que las mismas le producen, lo que acontece
cuando se dicta la resolucion firme en proceso de incapacidad permanente en
gue se declara que la contingencia es profesional, por lo que aplicando dicha
doctrina a los plazos que constan probados, no ha prescrito la accion.

Ademés, ante la cuestion de si esta prescrito el derecho a la
indemnizacion por dafios y perjuicios por la declaracion del trabajador en
situacion de incapacidad permanente absoluta por agravacion de la
incapacidad permanente total reconocida en 1993, ambas como consecuencia
del accidente de trabajo sufrido en 1989, y en particular si el dies a quo del
computo del plazo de prescripcion debe fijarse en el momento de
reconocimiento en situacién de incapacidad permanente total o absoluta, la
STS 956/2020, de 3 de noviembre de 2020 (Rec. 2680/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:3826], tras sistematizar los requisitos para que proceda la
indemnizacién por dafios y perjuicios, sefiala que el dies a quo del plazo para
ejercitar la accion, segun el art. 59.2 ET, es aquél en que pudieron ejercitarse
las acciones, lo que no acontece hasta que “el beneficiario tiene un cabal
conocimiento de las secuelas del accidente y de las mermas que tales secuelas
producen, tanto en su capacidad de ganancia, como en su patrimonio
biolégico”, de forma que cuando confluye una situacion de incapacidad
permanente, e incluso se ha seguido un proceso judicial, dicho conocimiento
cabal y pleno se produce en la fecha en que se ha dictado la correspondiente
resoluciéon firme en proceso de incapacidad permanente, y en el supuesto,
aunque ha mediado un excesivo espacio de tiempo entre el accidente y las
secuelas declaradas en el momento de reconocimiento en situacion de
incapacidad permanente absoluta, ello es irrelevante para definir el dia inicial
de plazo de que dispone el trabajador para reclamar la reparacion del dafio que
el siniestro le ha ocasionado y que se traduce en una situacion de incapacidad
permanente absoluta. Aflade la Sala que, aunque es cierto que podria haber
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formulado reclamacion de indemnizacion por dafios y perjuicios cuando fue
declarado en situacion de incapacidad permanente total, en atencién a las
secuelas entonces conocidas, ello no impide que cuando se ha constatado y
declarado una agravacion, de forma que las padecidas anteriormente no
estaban estabilizadas, puede reclamarlas ahora.

7.5.- Recargo de prestaciones

7.5.1.- Efecto positivo respecto de sentencia anul6 sancidn
administrativa

La STS 603/2021, de 8 de junio de 2021 (Rec. 3771/2018)
[ECLI:ES:TS:2021:2311], casa y anula la sentencia de suplicacion, por
entender que debe aplicarse el efecto positivo de cosa juzgada respecto de lo
resuelto en la sentencia que anuld la sancion administrativa por infraccion de
medidas de seguridad y salud, y el procedimiento de recargo de prestaciones,
ya que el art. 222 LEC ha mitigado el rigor en la apreciacion de identidades
para aplicar la cosa juzgada, de forma que el nuevo pleito no necesita ser una
exacta reproduccion de otros anteriores, sino que para el efecto positivo es
suficiente que lo decidido en el primer proceso entre las mismas partes actue
en el segundo como elemento condicionante o prejudicial, “de forma que la
primera sentencia no excluye el segundo pronunciamiento, pero lo condiciona,
vinculandolo a lo ya fallado”. En definitiva, conforme a lo fallado en la STS de
24 de abril de 2018 (Rec. 711/2016) [ECLI:ES:TS:2018:1992], que resolvié un
asunto idéntico, el art. 45.2 LISOS solo adquiere sentido y razén de ser cuando
lo resuelto en litigio sobre impugnacion de sancion administrativa produce
efecto positivo de cosa juzgada respecto del procedimiento en materia de
recargo de prestaciones, sin que la diversidad de objetos de uno u otro proceso
impida aplicar dicho efecto. Como en el supuesto examinado en el
procedimiento sobre imposicion de sancion se decretd que no existia relacion
de causalidad entre la infraccion de medidas de seguridad y el accidente, no
procede la imposicion del recargo de prestaciones.

7.5.2.- Fecha de efectos

Reiterando jurisprudencia anterior, la STS 899/200, de 13 de octubre de
2020 (Rec. 3270/2018) [ECLI:ES:TS:2020:3542], entiende que la fecha de
efectos economicos del recargo debe retrotraerse a los tres meses a la solicitud
del recargo y no a la fecha de reconocimiento de la prestacion de la que trae
causa el recargo. Sistematiza su jurisprudencia anterior sobre el tema la
sentencia, en relacién con la interpretacion que haya de darse al art. 53.1
LGSS, para concluir que los tiempos destinados a la tramitacion administrativa
o judicial de la prestacion, sirven para argumentar la prescripcion de la accion y
su interrupcién, pero no para los efectos econémicos del derecho al recargo.

7.6.- Reintegro de lo abonado por indebida calificacion de la contingencia
Ante la cuestidn de si el INSS puede pedir el reintegro de prestaciones en

un supuesto en que al beneficiario se le ha reconocido en situacion de IPT
derivada de AT y con posterioridad se determina, mediante sentencia, que tal
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situacion deriva de EC, y en particular si procede reclamar la devolucién de lo
indebidamente abonado por IT derivada de AT cuando se declara que la
contingencia es comun, la STS 129/2021, de 2 de febrero de 2021 (Rec.
1891/2018) [ECLI:ES:TS:2021:308], casa y anula dicha sentencia y obliga al
reintegro, por entender que efectivamente el trabajador ha percibido una
cantidad superior a la que le corresponderia, por lo que en virtud del art. 45.1
LGSS/1994, esta obligado a reintegrar su importe, ya que s6lo no procede el
reintegro cuando la sentencia favorable al beneficiario fuera revocada, en
aplicacion del art. 294.2 LRJS, que dispone que el beneficiario no estara
obligado al reintegro de las cantidades percibidas durante el periodo de
ejecucion provisional y conservard el derecho a que se le abonen las
devengadas durante la tramitacién del recurso.

8.- Jubilacién
8.1.- Base reguladora

La STS 825/2020, de 1 de octubre de 2020 (Rec. 1101/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:3200] resuelve la cuestion relativa a cual debe ser la base
reguladora de la pension de jubilacion de un trabajador, cuando ha venido
precedida de la jubilacion parcial del interesado con la celebracion simultanea
de un contrato de relevo, y en particular, si deben computarse las cotizaciones
efectuadas por el jubilado parcial cuando presto servicios a tiempo parcial con
arreglo al salario que le hubiese correspondido si hubiese trabajado a tiempo
completo, o si deben computarse las bases de cotizacion realmente satisfechas
durante la jubilacion parcial, en el sentido de que deben computarse las bases
de cotizacion durante la situacién de jubilacion parcial incrementadas hasta el
100%, es decir, conforme al salario que hubiera percibido el trabajador si
hubiera trabajado a jornada completa. Reitera de este modo la Sala la
jurisprudencia anterior en que se entendio conforme al art. 18.2 RD 1131/2002,
de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores
contratados a tiempo parcial, es claro que deben computarse las bases de
cotizacion conforme al 100%.

8.2.- Aplicacion coeficientes reductores

Ante la cuestion de si a efectos de tener derecho a la pension de
jubilacion en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar (REM), en
aplicacion de los coeficientes reductores, debe tomarse en cuenta todo el
tiempo en que el actor estuvo prestando servicios para la empresa encuadrada
en dicho régimen, con periodos en los que estuvo afiliado al RGSS o solo
desde la fecha de la sentencia judicial que determiné su inclusion en el REM, la
STS 478/2020, de 18 de junio de 2020 (Rec. 148/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:2117] opta por la primera de las soluciones y considera que
se tienen que tener en cuenta los tiempos de prestacion de servicios en la
empresa y en el RGSS al margen de si hubo o no cotizacién efectiva. Alcanza
dicha conclusion la Sala 42 tras considerar que si bien en una primera STS de
26 de diciembre de 2013 (Rec. 386/2013) [ECLIES:TS:2013:6567], se
considerd que solo cabia reconocer el encuadramiento en el RETM desde la
fecha de la sentencia del Juzgado de lo Social, la posterior STS de 4 de
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noviembre de 2014 (Rec. 3326/2013) [ECI:ES:TS:2014:5635], consideré que
habia que tener en cuenta todo el tiempo desde el ingreso en la empresa que
le mantuvo incorrectamente encuadrado, por lo que dicha sentencia es la que
debe aplicarse para resolver la cuestion litigiosa, puesto que la sentencia que
opera como precedente fij6 el derecho a estar incluido en el RETM, por lo que
deben aplicarse los coeficientes reductores de la edad de jubilacion desde el
inicio de la relacion laboral, con independencia de que hubiera estado de alta
(incorrectamente) en el RGSS.

8.3.- Complemento a minimos

8.3.1.- Derecho de extranjeros no comunitarios no residentes en
Espafa

La STS 198/2021, de 15 de febrero de 2021 (Rec. 2582/2018)
[ECLI:ES:TS:2021:662], resuelve la cuestion relativa a si un pensionista de
jubilacion, acogido al Convenio Hispano-Argentino de Seguridad Social tiene
derecho a percibir el complemento a minimos, aunque no resida en Espafia, en
sentido positivo. Considera la Sala que no es de aplicacion el art. 14.3 RD
2007/2009, de 23 de diciembre, ni la DA 5422 LGSS por cuanto estaba
prevista Unicamente para los pensionistas de jubilacion que perciben su
pension con arreglo a la legislacion espafiola o conforme a Reglamentos
Comunitarios, y entiende que debe ser de aplicacion el Convenio de Seguridad
Social Hispano Argentino, en cuyo art. 5 deja claro que el requisito de
residencia en uno u otro pais no puede comportar la reduccion, modificacion,
suspension, supresion o retencion de la pension o0 sus complementos y
revalorizaciones. Por lo que habiéndose comprometido las partes firmantes del
Convenio Hispano Argentino de Seguridad Social a que las pensiones
reconocidas en ambos paises se les apliguen los complementos
correspondientes, procede reconocer ésta. Aclara que, aunque el art. 14.3 RD
2007/2009, de 23 de diciembre exigia el requisito de residencia para lucrar el
complemento por minimos, debe primar el convenio bilateral.

8.3.2.- Retroaccion de efectos

Ante la cuestion de si la retroactividad de los efectos econdmicos
derivados de la reclamacion de complementos por minimos de la pensién de
jubilaciéon ha de limitarse al plazo ordinario de los 3 meses anteriores a la
presentacion de la solicitud, o no debe operar esa limitacion por tratarse de un
supuesto de rectificacion de errores materiales, de hecho, o aritméticos en
aplicacion de lo dispuesto en el art. 53.1 LGSS, la STS 523/2020, de 24 de
mayo de 2020 (Rec. 557/2018) [ECLI:ES:TS:2020:2302], resuelve que no
procede operar la limitacion -reconociendo la diferencia por complementos de
minimos desde la fecha de reconocimiento de la pensién-, en interpretaciéon del
art. 53.1 LGSS, cuyo primer parrafo regula el reconocimiento de la prestacion
de Seguridad Social y fija en 5 afios el plazo general de prescripcion, a la vez
gue limita los efectos econdmicos vinculados a ese inicial reconocimiento a los
tres meses anteriores a la fecha de la solicitud, mientras que en el parrafo
segundo lo que regula es la revisibn de prestaciones ya reconocidas con
anterioridad, contemplando dos distintos plazos de retroactividad de los efectos
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economicos en razon de la causa a la que obedezca la revision, sefialando que
no sera aplicable la retroactividad ordinaria de 3 meses cuando la revision
traiga causa de rectificacion de errores materiales, de hecho o aritméticos.

8.4.- Conforme a Reglamentos Comunitarios
8.4.1.- Requisitos de alta o situacién asimilada al alta

Ante la cuestion de si la actora, beneficiaria de pension de invalidez
reconocida en Suiza, estd 0 no en situacion asimilada al alta en la fecha del
hecho causante a efectos de cumplir con la carencia especifica requerida para
poder causar una pension de jubilacion en Espafa, la STS 119/2021, de 28 de
enero de 2021 (Rec. 4125/2018) [ECLI:ES:TS:2021:311], confirma la
sentencia de suplicacion y reconoce el derecho al a pension de jubilacion.
Argumenta la Sala 42 que el art. 161.1 b) LGSS/1994 exige, para causar
derecho a pension de jubilacion, cotizacion de 2 afios dentro de los 15
anteriores a la fecha en que ceso la obligacion de cotizar, y la interpretacion de
dicho precepto, a la luz del art. 455 y Anexo VI, H, 3 a) Reglamento
1408/1971, es que en el momento en que solicitd la pension de jubilacion
espafola, la beneficiaria estaba en situacion asimilada al alta, porque se le
habia reconocido una pensidén de invalidez permanente en Suiza, y aunque
pudiera entenderse que la pension de invalidez permanente y la de jubilacion
son la misma prestacion, conforme a la STJUE 15-03-2018 (C-431/16), Blanco
Marqués, que determinG que una pension de invalidez en Espafia y una
pension de jubilacidbn en Suiza son pensiones de la misma naturaleza en el
sentido del Reglamento 1048/1971, lo que llevo a que se dictara la STS (Pleno)
698/2018, de 29 de junio de 2018 (Rec. 4102/2016) [ECLI:ES:TS:2018:3034],
lo que se establecio es que para compatibilizar pensiones sélo es posible tener
en cuenta las prestaciones adquiridas en otro Estado miembro cuando la
legislacion nacional establezca que se tengan en cuenta las prestaciones o los
ingresos establecidos en el extranjero, sin que se haya aprobado una prevision
semejante.

8.4.2.- Base reguladora

El trabajador cotiz6é a la Seguridad Social espafiola y Suiza, retornando a
Espafia y celebrando convenio especial. Tras solicitar pensién de jubilacién se
le reconoce conforme a una base reguladora teniendo en cuenta las bases de
cotizacion minimas. Reclama el trabajador una superior base reguladora, por
entender que hay que estar a las bases medias. Por sentencia de instancia se
estimo la demanda. La Sala de suplicacion revoca parcialmente la sentencia de
instancia. La STS 465/2021, de 29 de abril de 2021 (Rec. 3931/2018)
[ECLI:ES:TS:2021:1671], reitera lo establecido en jurisprudencia anterior
[SSTS de 13 de febrero de 2019 (Rec. 619/2017) [ECLI:ES:TS:2019:606], 14
de enero de 2020 (Rec. 623/2018) [ECLI:ES:TS:2020:195] y 14 de enero de
2020 (Rec. 1424/2018) [ECLI:ES:TS:2020:581], en que se establecio: 1) Que
los arts. 13.1 b) y 14 del convenio Hispano-Suizo de 13-10-1969 refiere a la
aplicacion de bases minimas en el periodo que precede al hecho causante y
actualizadas, 2) Los Reglamentos comunitarios, en virtud del acuerdo de libre
circulacién de personas entre la Comunidad europea y los estados miembros y
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la Confederacion Suiza en el afio 20002, refieren a la totalizacion de los
periodos de cotizacion, calculdndose conforme a las bases medias en
correspondencia con los periodos de seguro cumplidos en Espafia o ingresos
percibidos en el periodo en que, al no existir por ser el periodo cotizado en
Suiza como consecuencia de computar el mas proximo al hecho causante, lo
gue solo puede ser colmado con la aplicacion del Convenio Bilateral Hispano-
Suizo cuyo articulo 14 dispone la aplicacién de las bases minimas.

8.5.- Jubilacién anticipada
8.5.1.- Acreditacion cobro indemnizacién

Ante la cuestion de si para el acceso a la jubilacion anticipada cabe
acreditar el cobro de la indemnizacién mediante documento privado, la STS
570/2020, de 1 de julio de 2020 (Rec. 2267/2018) [ECLI:ES:TS:2020:2554],
siguiendo su propia jurisprudencia en que se determind que en los supuestos
de jubilaciéon anticipada por cese producido como consecuencia de
reestructuracion empresarial [art. 161 bis 2 A) d) LGSS], debe acreditarse
haber percibido la indemnizacion correspondiente mediante transferencia
bancaria o documentaciéon equivalente, concluye que el documento privado no
lo es, ya que el legislador modificdé la norma para eliminar la posibilidad de
alegar que se habia percibido la indemnizacion cuando ello no fuera cierto, de
ahi que la transferencia bancaria sea el referente, ya que lo que se pretende es
gue exista constancia de que efectivamente se ha percibido la indemnizacion,
siendo instrumento inadecuado aquél que Udnicamente consigne una
manifestacion de voluntad de las partes de saldar el débito indemnizatorio, sin
gue exista una justificacion efectiva y contable de que se ha producido el
percibo de la misma. Conforme a ello, deniega el derecho a la pension de
jubilacion anticipada, por no considerar acreditado el abono de la
indemnizacién mediante documento privado.

8.5.2.- Obligacion inscripcion como demandante de empleo

Ademas, para acceder a la jubilacion anticipada por cese en el trabajador
por causa no imputable a la libre voluntad del trabajador, no es posible obviar el
requisito legal que exige la inscripcion como demandante de empleo durante
los seis meses anteriores a la fecha de la solicitud, previsto en el art. 207.1 b)
LGSS. Asi ha concluido la STS 947/2020, de 28 de octubre de 2020 (Rec.
3264/2018) [ECI:ES:TS:2020:3691], en que interpretando el ar.t 197.1 b)
LGSS, sefala que el requisito de “encontrase inscrito en las oficinas de empleo
como demandante de empleo durante un plazo de, al menos, seis meses
inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud de la jubilaciéon”, es un
requisito mas de todos los que se imponen en la norma para el acceso a la
jubilaciéon anticipada, de forma que no soélo se exige que a la jubilacién
anticipada le preceda una situacién de paro involuntario, sino la inscripcion en
un periodo previo como demandante de empleo, sin que pueda flexibilizarse
dicho requisito.

La actora fue despedida en el marco de un despido colectivo acordado en
procedimiento concursal, estando inscrita como demandante de empleo
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durante ciertos periodos de tiempo, siéndole reconocida pension de viudedad
por el fallecimiento de su esposo, reintegrando la mensualidad del subsidio por
desempleo correspondiente al mes en que se solapaba con la pension de
viudedad. Tras solicitar jubilacion anticipada, la misma le fue desestimada por
la entidad gestora y por sentencia de instancia revocada en suplicacion. La
STS 1043/2020, de 1 de diciembre de 2020 (Rec. 2390/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:4378] confirma dicha sentencia, resolviendo dos
cuestiones: 1) Respecto de la primera cuestion, relativa a si es exigible el
requisito de alta o situacion asimilada al alta para acceder a la pension de
jubilacién anticipada derivada del cese en el trabajo por causa no imputable a
la libre voluntad del trabajador, con anterioridad a la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, sobre actualizacion, adecuacién y modernizacion del sistema de
Seguridad Social, cuando la actora vio extinguida su relacion laboral con
anterioridad al 1 de abril de 2013 [DT 42 5 a) LGSS/2015], la Sala 42 no aprecia
la existencia de contradiccion con la sentencia invocada de contraste. 2) En
relacion con la segunda cuestion, en relacién a cuales son las consecuencias
del no mantenimiento ininterrumpido de la interesada de la demanda de
empleo, y en particular, si para acceder a la pension de jubilacion anticipada la
inscripcion como demandante de empleo debe mantenerse durante un plazo de
al menos 6 meses inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud de
jubilacion, que ello es asi en aplicacion de lo dispuesto en el art. 207.1 b)
LGSS/2015, ya que el paro involuntario, cuando se mantenga la inscripcion
como desempleado en la oficina de empleo, es situacién asimilada al alta de
conformidad con el art. 36.1 1° Reglamento General sobre inscripcion de
empresas Yy afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de la SS aprobado
por el RD 84/1996, de 26 de enero, debiéndose haber producido la inscripcion
en la oficina de empleo durante un plazo de 6 meses anteriores a la solicitud de
pension de jubilacién anticipada de conformidad con el art. 207 LGSS/2015.
Teniendo ello en cuenta, y en particular que la actora si se mantuvo inscrita
como demandante de empleo durante los 6 meses anteriores a la solicitud,
considera que procede reconocer la pension de jubilacion anticipada, sin que
sea exigible que se mantenga ininterrumpidamente como demandante de
empleo durante todo el tiempo desde que se produjo la extincion de la relacion
laboral.

8.5.3.- Reconocimiento en supuestos de extincion por acuerdo
colectivo o individual de prejubilacion

El actor prestd servicios hasta que se acogio al plan de prejubilaciones de
Banca Civica, de forma que se acordé de mutuo acuerdo la extincion de la
relacion laboral. Tras solicitar la jubilacion anticipada se le denegd por no haber
cesado en el trabajo por causa no imputable a su voluntad, y no constar como
inscrito como demandante de empleo en los 6 meses anteriores al hecho
causante, ya que la situacion asimilada al alta que supone el convenio especial
no suple el requisito de inscripcién ininterrumpida como demandante de empleo
del art. 161 bis 2 b) LGSS. Por sentencia de instancia se desestimé la
demanda, sentencia confirmada en suplicacion. La STS 286/2021, de 10 de
marzo de 2021 (Rec. 307/2019) [ECLI:ES:TS:2021:1171], casa y anula dicha
sentencia y estima la demanda, reiterando lo dispuesto en STS de 14 de abril
de 2010 (Rec. 790/2009) [ECLILES:TS:2010:2053], y determina que los
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requisitos establecidos en los apartados b) y d) no seran exigibles en aquellos
supuestos en los que el empresario, en virtud de obligacién adquirida mediante
acuerdo colectivo o contrato individual de prejubilaciéon, haya abonado al
trabajador, tras la extincion del contrato de trabajo, y en los dos afios
inmediatamente anteriores a la solicitud de jubilacion anticipada, una cantidad
gue, en computo global, represente un importe mensual no inferior al resultado
de sumar la cantidad que le hubiere correspondido en concepto de prestacion
por desempleo y la cuota que hubiera abonado o, en su caso, la cuota de
mayor cuantia que hubiera podido abonar en concepto de convenio especial
con la Seguridad Social, por lo que no es exigible al actor el requisito de
encontrarse inscrito en la oficina de empleo durante un plazo de 6 meses
anteriores a la solicitud de prejubilacién, ya que la extincion lo fue mediante
acuerdo colectivo o contrato individual de prejubilacién

8.5.4.- Denegacion en supuestos de extincién ex art. 50.1 b) ET

Ante la cuestion de si las causas del art. 207.1 d) LGSS son exclusivas o
cerradas o cabe hacer una ampliacion de las mismas por medio de la
interpretacion analogica, la STS 183/2021, de 10 de febrero de 2021 (Rec.
3370/2018) [ECLI:ES:TS:2021:526], casa y anula la sentencia de suplicacion y
deniega la jubilacion anticipada a quien vio extinguido su contrato de trabajo ex
art. 50.1 b) ET por incumplimiento de la empresa del pago puntual de salarios,
por entender que si bien la jubilacion anticipada esta prevista para supuestos
en que se ha producido una involuntariedad del cese, las causas a las que
refiere el art. 207.1 d) LGSS son tasadas, y no equiparan involuntariedad a
cualquier supuesto de desempleo, por lo que no cabe incluir entre las mismas
los ceses por incumplimientos contractuales del empresario

8.5.5.- Régimen Especial Mineria del Carbon

Ante la cuestion de si en aplicacion de lo establecido en el art. 22 de la
Orden de 3 de abril de 1973, para la aplicacion y desarrollo del Decreto
298/1973, de 8 de febrero, sobre actualizacion del Régimen Especial de la
Mineria del Carbon (REMC), puede considerarse en situacion asimilada al alta
a efectos de acceder a la pension de jubilacion anticipada en el RGSS, a quien
ha sido declarado en situacion de incapacidad permanente total en dicho
régimen y ha prestado servicios en una empresa minera no perteneciente al
sector de la mineria del carbon, pretension que fue desestimada por sentencia
de instancia revocada en suplicacion, la STS 1036/2020, de 25 de noviembre
de 2020 (Rec. 2053/2018) [ECLI:ES:TS:2020:4106], siguiendo jurisprudencia
anterior, casa y anula la sentencia de suplicacion para desestimar la demanda.
Argumenta la Sala 42 que conforme al art. 9 Decreto 298/1973, de 8 de febrero
sobre actualizacion del Régimen Especial de la Seguridad Social para la
mineria del carbén, Orden de 3 de abril de 1973, RD 3255/1983, de 21 de
diciembre por el que se aprueba el Estatuto del Minero y art. 205.1 a) y 205.3
LGSS, se deduce: 1) Que el legislador ha querido diferenciar entre las
empresas mineras en explotaciones carboniferas y las que se dedican a la
actividad de mineria en sectores distintos a los del carbén; 2) A los
trabajadores de las empresas de la mineria del carbén les son aplicables el
Decreto 298/1973, de 8 de febrero y Orden de 3 de abril de 1973, mientras que
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a los trabajadores de las restantes empresas mineras se les aplica el RGSS
con las salvedades establecidas en el RD 3255/1983, de 21 de diciembre, entre
otras, la posibilidad de acogerse a la edad de jubilacion anticipada en
aplicacion de coeficientes reductores, sin que pueda hacerse extensiva a todos
los trabajadores la regla que rige para los trabajadores incluidos en el REMC,;
3) Por todo ello no es extensible el régimen que rige para los trabajadores del
REMC al resto de personal. En definitiva, existe una limitacion de efectos a los
pensionistas de IPT del REMC que solicitan la jubilacién en dicho régimen de
Seguridad Social

8.6.- Jubilacién flexible

Por sentencia de instancia confirmada en suplicacion, se reconocid la
jubilaciéon flexible a quien pretendia compatibilizar dicha situacién con una
actividad por cuenta propia que requeria el encuadramiento en el RETA, y ello
en un supuesto en que el actor, perceptor de pension de jubilacién, solicita al
INSS la jubilacion flexible, dandose de alta en el RGSS siendo socio
mayoritario, teniendo el control de la sociedad y que actia como empresario
en el contrato de trabajo a tiempo parcial aportado para obtener la jubilacion
flexible, declarandose la improcedencia de su afiliacion al RGSS debiéndose
dar de alta en el RETA, reclamando el INSS el reintegro de la pension de
jubilacion percibida por su incompatibilidad con el trabajo por cuenta propia.
Ante la cuestion de si la jubilacion flexible es compatible con el trabajo por
cuenta propia o solo por el trabajo por cuenta ajena, la STS 650/2020, de 15 de
julio de 2020 (Rec. 2094/2018) [ECLILES:TS:2020:2578], revoca dicha
sentencia y deniega la jubilacion flexible, por entender que conforme al art. 165
LGSS en modificacion incorporada por Ley 35/2002, de 12 de julio, se permitié
la compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo en los términos que
reglamentariamente se disefiaran, aprobandose el RD 1132/2002, de 31 de
octubre, que dispuso las reglas de compatibilidad entre el percibo de la
jubilacion y la realizacion de un trabajo a través de un contrato a tiempo parcial,
remitiendo el desarrollo reglamentario a los limites de jornada del art. 12.6 ET o
al parametro de trabajo a tiempo completo comparable, de forma que la opcion
interpretativa es la incompatibilidad de la pension de jubilacion con el
desempeiio de una actividad encuadrable en el RETA. Aflade la Sala 42 que si
bien La Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y
modernizacién del sistema de Seguridad Social, en su DA 312 incorporé un
apartado 4 al art. 165 LGSS en el que se establecia que “el percibo de la
pension de jubilacion serda compatible con la realizacidén de trabajos por cuenta
propia cuyos ingresos anuales totales no superen el Salario Minimo
Interprofesional, en computo anual”, de ello no puede inferirse que el caso
actual resulte incardinable en el precepto, ya que no existe informaciéon de
indole economica.

El actor solicitd pensidn de jubilacion parcial anticipada, que se le denego6
por incumplir el requisito de 6 afios de antigiedad en la empresa con
anterioridad al hecho causante, computandose el periodo de alta en el
Régimen General como asimilado a trabajador por cuenta ajena, por ser
Consejero Administrador sin control efectivo de la sociedad. Por sentencia de
instancia, confirmada en suplicacion, se reconocié el derecho del actor a la
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pensién de jubilacion anticipada por poseer menos del 50% del capital social.
La STS 944/2020, de 28 de octubre de 2020 (Rec. 2169/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:3843], confirma dicha sentencia aplicando lo dispuesto en
la STS de 13 de noviembre de 2014 (Rec. 3323/2013)
[ECLI:ES:TS:2014:5604], entendiendo que la entidad gestora no ha llevado a
cabo actividad probatoria tendente a demonstrar que el demandante poseia el
control efectivo de la sociedad, exigiendo la LGSS unos porcentajes de
titularidad del capital social a partir de los cuales se activa la inclusién en el
RETA, y los mismos no se cumplen en el caso, ademas, la mercantilidad o
extralaboralidad del vinculo sélo comportan una proteccion diversa a la propia
del RGSS cuando si lo dispone la Ley, lo que no sucede respecto del requisito
examinado en orden al acceso a la jubilacion parcial. En definitiva, para percibir
pensién de jubilacion parcial anticipada, han de computarse los seis afios
anteriores al hecho causante en concepto de asimilado a trabajador por cuenta
ajena, al ejercer como Consejero Administrador sin control efectivo de la
sociedad mercantil.

8.7.- Jubilaciéon forzosa

Ante la cuestion de si la decision de la empresa de extinguir el contrato de
un controlador aéreo por jubilacion forzosa resulta o no ajustada a derecho, la
STS 404/2021, 14-04-2021 (Rec. 4320/2018), reiterando abundante
jurisprudencia anterior, confirma la sentencia de suplicacion que revoco la de
instancia para considerar ajustada a derecho la extincion del contrato, por
entender que en el momento de cumplir el trabajador los 65 afios y recibir la
comunicacion extintiva, tenia cotizado tiempo suficiente para percibir la pension
de jubilacién, habiendo finalizado su vigencia el 1l Convenio Colectivo
profesional de los controladores de transito aéreo en la Entidad Publica
Empresarial Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea su vigencia ordinaria
el 31 de diciembre de 2013, encontrandose en el momento de la comunicacion
extintiva en situacion de ultraactividad, quedando su art. 175 afectado por lo
dispuesto en la DA 102 ET dada por la Ley 3/2012, de 6 de julio —que declaraba
nulas y sin efecto las clausulas convencionales de jubilacion forzosa- y por lo
establecido en la DT 152 de dicha ley -en la que se preveia que la expresada
prohibicién entraria en vigor, para los convenios cuya vigencia inicial pactada
se produjera después de la fecha de entrada en vigor de dicha ley, a partir de la
fecha en que finalizdé su vigencia ordinaria-, por lo que las previsiones del
convenio no podian fundamentar la decision empresarial de extincién del
contrato por jubilacién forzosa. A pesar de ello, considera la Sala que la Unica
justificacion juridica para extinguir el contrato, seria la de la DA 42 Ley 9/2010
de 14 de abril, que establece que “los controladores civiles de transito aéreo
deberan jubilarse de manera forzosa a los 65 afos de edad”, de forma que
puesto que la jubilacién forzosa no viene impuesta por norma convencional
sino legal, huelga analizar si se cumplen o no las exigencias que la vigente DA
102 ET establece para considerar validas las clausulas de jubilacion forzosa
establecidas por convenios colectivo; conforme a ello, considera la Sala 42 que
el establecimiento para un determinado sector de actividad de una especifica
edad, debe estar amparada por una justificacion objetiva y razonable ligada a
intereses dignos de proteccion, y la medida resulta razonable y proporcionada
cuando responde a las concretas circunstancias en las que se desarrolla el
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trabajo de los controladores aéreos, (alto nivel de estrés, rotacion de turnos y
extrema responsabilidad sobre las operaciones aéreas), lo que justifica la
medida legislativa que tiene como finalidad evitar consecuencias negativas que
pudieran derivarse de la incidencia de dichos factores sobre el interés general.

8.8.- Responsabilidad por falta de cotizacion

La empresa debe responder de parte de la prestacion de jubilacién
reconocida al actor en atencion a la falta de cotizacion durante un largo periodo
de tiempo en el que las partes mantuvieron una relacion de prestacién de
servicios como perito tasador de seguros, durante la que el trabajador estuvo
de alta en el RETA hasta que por sentencia firme se declaré la laboralidad de la
prestacién, momento en el que la empresa abond las cotizaciones no
prescritas. Dicha conclusion se alcanza en la STS 700/2020, de 22 de julio de
2020 (Rec. 737/2018) [ECLI:ES:TS:2020:2641], en la que, reiterando
jurisprudencia anterior, la Sala 42 considera que debe aplicarse el principio de
proporcionalidad, dado que la empresa cotizé por el periodo no prescrito una
vez se declaré que la relacion que unia a las partes tenia naturaleza laboral,
con lo que queda acreditada la inexistencia de voluntad rebelde al
cumplimiento de la obligacion. A pesar de ello, considera que la falta de
cotizacion se proyectd no sobre el periodo de carencia y los requisitos de
acceso a la prestacion, sino sobre la cuantia de la base reguladora, que, sin las
cotizaciones no efectuadas, era mucho menor y proyectaba una pension
inferior a la que al trabajador le hubiera correspondido, lo que hace que sea
razonable el reparto de responsabilidades en el pago de la pensién durante
todo el tiempo en el que se lucre la misma, maxime cuando la falta de
cotizacion obedecio a las dudas sobre la naturaleza de la relacion laboral.

8.9.- Reta

La STS 1087/2020, de 9 de diciembre de 2020 (Rec. 2084/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:4374] resuelve la cuestion de si procede reconocer la
pension de jubilacion en un supuesto en que el trabajador solicité pension de
jubilacion en el RETA teniendo descubiertos, habiendo sido invitado al pago
gue no se cumplid, y solicitando que se le reconociera la pension de jubilacion
con compensacion de cuotas con reduccion del importe mensual de la pension
de jubilacion, en sentido negativo. Entiende la Sala 4% que conforme a lo
dispuesto en el art. 28.2 Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, es requisito
indispensable para tener derecho a la prestacion de jubilacion en el RETA
hallarse al corriente en el pago de las cuotas exigibles en la fecha en que se
entienda causada la prestacion, regulando la invitacién al pago de cuotas en
supuestos de descubierto, y en el supuesto, el demandante no solicitd en
tiempo y forma el aplazamiento de las cuotas adeudadas, lo que de haberse
obtenido (el aplazamiento), antes de causarse la prestacion, se entenderia que
esta al corriente del pago de cuotas. Como en el supuesto la regularizacion de
la invitacion al pago fue obviada por el demandante, las cotizaciones
pendientes de pago no sirven para acreditar la carencia a efectos de tener
derecho a la pension de jubilacion, por lo que no tiene derecho a ella.
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Al trabajador se le denego la pensién de jubilacién en el RETA, habiendo
abonado los atrasos, que la TGSS aplicé a otras deudas del interesado como
empleador. Ante la cuestion relativa a si procede reconocer el derecho a la
pensién de jubilacion, por cuanto se deberia haber atribuido el pago a las
cuotas atrasadas, la STS 1129/2020, de 16 de diciembre de 2020 (Rec.
2226/2018) [ECLI:ES:TS:2020:4485], reiterando jurisprudencia anterior,
entiende que si, ya que conforme a lo dispuesto en la DA 392 LGSS/1994, en
redaccion dada por Ley 52/2003, para el reconocimiento de prestaciones de
trabajadores que sean responsables del ingreso de cotizaciones, sera
necesario que el causante esté al corriente del pago de las mismas, aun
cuando la prestacion se reconozca en un régimen de trabajadores por cuenta
ajena, si la prestacion se obtiene como consecuencia del computo reciproco de
cotizaciones, procediéndose a la invitacion al pago conforme al art. 28.1
Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, y cuando se paga voluntariamente, debe
atribuirse a lo que se abona, ya que la atribucion del pago a otra deuda distinta,
sélo tiene efectos recaudatorios por la TGSS, pero no prestacionales.

Por su parte, resuelve la Sala 4% un supuesto en que el demandante
mantenia una deuda por cuotas del RETA y en el RGSS como empresario,
cumpliendo el requerimiento de pago via apremio del RETA, y solicitando
pension de jubilacion con cargo al RETA que le es denegada por no estar al
corriente en el pago de las cuotas de marzo de 2013 a enero de 2014, siendo
invitado al pago, presentando el actor justificante de pago en 2016, y que el
INSS no dio efectividad porque las cantidades ingresadas fuera del plazo
indicado en la providencia de apremio, sirvieron para minorar la deuda del
RGSS al ser mas antigua. Tras presentar demanda solicitando se le
reconociera el derecho a la pension de jubilacién, la misma es estimada en
instancia, cuya sentencia es confirmada en suplicacion. La STS 498/2021, de 6
de mayo de 2021 (Rec. 4529/2018) [ECLI:ES:TS:2021:1985] confirma dicha
sentencia, entendiendo que debe distinguirse entre la recaudacion en periodo
voluntario de pago y la del periodo ejecutivo, siendo de aplicacién lo
establecido en el art. 29 LGSS/1994, conforme a redaccion dada por Ley
52/2003, de 10 de diciembre, -que determina “el cobro parcial de la deuda
apremiada se imputara, en primer lugar, al pago de la que hubiera sido objeto
del embargo o garantia cuya ejecucion haya producido dicho cobro, y luego, al
resto de la deuda”- y lo establecido en jurisprudencia reiterada de la Sala 42
gue determina que si el pago voluntario se ha realizado en atencién a la
invitacion de pago, no cabe mas imputacién de pago que la propia para la que
se ha realizado la invitacion, si no ha habido previa invitacion, y se hace el
pago voluntariamente, el régimen es el mismo, si el pago se realiza en
procedimiento de recaudacion voluntaria, se imputa a las deudas del periodo
voluntario a que se refiere, y como en el supuesto el pago se realizd sin
invitacion al pago, sin que la deuda estuviera anudada a un titulo ejecutivo en
proceso de recaudacion ejecutiva, no se puede aplicar el pago a la deuda mas
antigua, por lo que procede reconocer el derecho al a pension de jubilacion.

8.10.- Competencia funcional

Recuerda la STS 284/2021, de 10 de marzo de 2021 (Rec. 4610/2018)
[ECLI:ES:TS:2021:991] que no procede recurso de suplicacién frente a la
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sentencia de instancia que resuelve la cuestion relativa a si procede reconocer
una mayor base reguladora de la pension de jubilacion que no alcanza los
3.000 euros en computo anual, sin que se aprecie afectacion general, ya que el
debate se cifie a si el demandante, cuyo ultimo empleo lo tuvo antes de 1 de
abril de 2013, y que con posterioridad a esa fecha y tras ser beneficiario de
prestaciones por desempleo, solicita la pension de jubilacion, debe acogerse al
régimen de la D.T. 425 de la LGSS, en el que se requiere no solo haber tenido
un ultimo empleo en aquella fecha sino que con posterioridad a la misma no
hayan estado incluidos en alguno de los regimenes del sistema de la Seguridad
Social, cuestion sobre la que no consta que exista una conflictividad en masa.

9.- Vliudedad
9.1.- Requisitos de cotizacion

A la actora se le denegd6 pension de viudedad por no reunir el periodo de
cotizacion de 500 dias exigido en el art. 174.1 LGSS/1994. Por sentencia de
instancia se reconocio el derecho a la pension de viudedad, sentencia
revocada en suplicacion en que se entendido que no se podian computar los
dias cuota por gratificaciones extraordinarias. La STS 788/2020, de 22 de
septiembre de 2020 (Rec. 2429/2018) casa y anula la sentencia de
suplicacion para estimar la demanda, por entender que a efectos de completar
el periodo de cotizacion de 500 dias de la pension de viudedad, deben
computarse los dias cuota por gratificaciones extraordinarias, tras sistematizar
la jurisprudencia sobre la cuestidon con anterioridad a la Ley 40/2007, y la
posterior a dicha norma, para concluir que la limitacién referida a que “a efectos
del cdmputo de los afos cotizados no se tendra en cuenta la parte proporcional
correspondiente por pagas extraordinarias”, se cifid exclusivamente a la
pension de jubilacion, sin que se extienda ni proyecte sobre otras pensiones 0
prestaciones del Sistema de Seguridad Social.

9.2.- Matrimonio por rito gitano

La actora, unida por el rito gitano con el causante, con el que convivia en
el mismo domicilio desde el matrimonio celebrado en 1981 hasta su
fallecimiento, teniendo 3 hijos en comdn, no habiéndose inscrito en el registro
de parejas de hecho, y apareciendo en el libro de familia como solteros y en el
certificado de defuncion como casada, solicité pensién de viudedad que le fue
denegada por no constar la inscripcion como “pareja de hecho en ningun
registro publico”. En instancia y suplicacién se le reconocié el derecho a la
pension de viudedad en aplicacién de lo dispuesto en la STEDH de 8 de
diciembre de 2009, asunto Mufioz Diaz, en que se establecié que denegar la
pension podria producir una discriminacion por razones étnicas y culturales.
Siguiendo lo dispuesto en la STS (Pleno) de 25 de enero de 2018 (Rec.
2401/2016) [ECLLILEES:TS:2018:294], la STS 524/2020, de 24 de junio de 2020
(Rec. 716/2018) [ECLI:ES:TS:2020:2761], casa y anula dicha sentencia, y
reconduciendo la cuestion a si la union por el rito gitano es titulo juridico
suficiente para acceder a la pension de viudedad, concluye en los mismos
términos de la sentencia del Pleno, en que se sefial6 que el percibo de la
pension de viudedad en estos supuestos esta condicionado a los requisitos
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fijados en el art. 174.3 LGSS, es decir, que se acredite la existencia de la
pareja de hecho pero no por cualquier medio de prueba admisible en derecho,
sino conforme a los que establece la norma —inscripcidbn en registro o
documento publico-, y si la convivencia bajo el rito gitano no es eficaz para
acreditar la concurrencia de los requisitos exigidos para acceder a la pension
de viudedad desde la situacion de pareja de hecho, menos aun puede serlo
parar equiparar esa situacién a la del matrimonio a los efectos de reconocer la
condicién de cényuge supérstite del causante. Afiade la Sala 42 que la STEDH
de 8 de diciembre de 2009, asunto Mufioz Diaz, se dictd antes de la entrada en
vigor de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre -que reconocio el derecho a la
pensién de viudedad a las parejas de hecho-, y se dict6 bajo el presupuesto de
la buena fe de la demandante y su confianza en que el matrimonio gitano
producia plenos efectos, o que no acontece en el presente supuesto, en que
en el Libro de Familia ya consta que los progenitores eran solteros. Por dltimo,
sefiala la Sala 4% que actualmente no es posible admitir en nuestro
ordenamiento juridico la validez como matrimonio de cualquier otra modalidad
de convivencia marital que no se haya sujetado a las normas sobre celebracion
del matrimonio, ya que en la actual realidad juridica, cultural y social espafiola,
no cabe equiparar al matrimonio, la entrega por las autoridades publicas de
ciertos documentos con los que se igualan a muchos efectos las diferentes
modalidades de las unidades de convivencia, ya que la entrega de dicha
documentacion carece de Vvirtualidad suficiente para generar en sus
beneficiaros la conviccion de buena fe que les permita considerarse
verdaderamente unidos en matrimonio

9.3.- Separacion o divorcio
9.3.1.- No comunicacion de reanudacion de convivencia

Reiterando lo dispuesto en abundante jurisprudencia anterior, la STS
689/2020, de 21 de julio de 2020 (Rec. 429/2018) [ECLI:ES:TS:2020:2614],
deniega el reconocimiento del derecho a la pensién de viudedad desde la
situacion de matrimonio a quien se separ0 judicialmente del causante
reanudando posteriormente la convivencia pero sin comunicar la reconciliacion
al juzgado, ya que para que la reconciliacion de los conyuges separados
produzca efectos en el reconocimiento de la pension de viudedad, es preciso
gue se produzca la comunicacion al érgano judicial como exige el art. 84 CC,
ya que en caso contrario se esta ante una simple reanudacion de hecho de la
convivencia, que tiene efectos entre los conyuges, pero no ante terceros

9.3.2.- Pensidon compensatoria

La actora se separd del causante siéndole reconocido el derecho a
percibir pension compensatoria de 750 euros, e imponiéndose al esposo la
carga de sufragar los préstamos concertados por el matrimonio, fijandose en
sentencia posterior el importe de la pensién compensatoria en 360 euros,
abonando el finado dos préstamos por importe de 528,07 y 93,50 euros en
sendas entidades bancarias. Tras solicitar pension de viudedad su excényuge,
ésta le fue reconocida teniendo en cuenta el importe de la pensién
compensatoria. Ante la cuestion planteada por la actora en relacién a que a
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efectos del importe de la pension de viudedad se tendrian que haber tenido en
cuenta los préstamos que abonaba el finado, la STS 915/2020, de 14 de
octubre de 2020 (Rec. 3186/2018) [ECLILES:TS:2020:3494], reiterando
jurisprudencia anterior en relacion a qué debe entenderse por pension
compensatoria del art. 97 CC, considera que procede reconocer la pensién
teniendo en cuenta dichos créditos, ya que la finalidad de dicha pensién es
compensar el desequilibrio econdmico provocado por la separacion o el
divorcio de uno de los conyuges respecto del otro, sin distinguir entre diferentes
pensiones de pensién compensatoria.

Resuelve la STS 405/2021, de 14 de abril de 2021 (Rec. 4997/2018)
[ECLI:ES:TS.2021:1897], la cuestion relativa a si tiene derecho a la pension de
viudedad el cényuge separado que no percibe pension compensatoria, pero
gue recibe de su ex esposo el pago del préstamo hipotecario de la vivienda, por
considerase dicho pago equivalente a pensién compensatoria, en sentido
positivo, ya que lo exigido por el legislador es la persistencia de un vinculo
economico en el momento del 6bito, con independencia de cuél sea la situacion
economica del propio beneficiario, existiendo confusion en los conceptos por
los que se satisfacen contribuciones economicas entre los conyuges en el
momento de la disolucion del vinculo matrimonial, resultando dificil impedir el
acceso a la pension de viudedad en el caso de que, en el momento del
fallecimiento, el supérstite sea acreedor de cualquier suma periodica a costa
del causante, sea cual sea la denominacién dada en su atribucion, y con
independencia de la naturaleza juridica de la misma. En el supuesto, aunque
los conyuges manifestaron en el convenio regulador del divorcio que el mismo
no originaba desequilibrio alguno, por lo que se abstuvieron de fijar pension
compensatoria, el hecho de que el esposo se quedara con el negocio familiar,
compensando a la demandante con la vivienda habitual que estaba grabada
por dos créditos hipotecarios, conviniendose que la demandante se haria cargo
del primero y el esposo del segundo, se demuestra que existia un desequilibrio
por el divorcio del que se hizo cargo el causante, abonando en la cuenta
corriente de la actora el importe del mismo.

9.3.3.- Cuantia en supuestos de concurrencia de beneficiarios

Tras reconocerse por sentencia de suplicacion a la segunda esposa del
causante la pension de viudedad integra, y no a prorrata con la primera
esposa, que percibia pensién de jubilacion, se plantea en casacion para la
unificacion de doctrina por el INSS que no procede reconocer la pension de
viudedad por ser incompatible con otra pension publica (en el caso percibia
pension de jubilacién). La STS 51/2021, de 19 de enero de 2021 (Rec.
2952/2017) [ECLILES:TS:2021:90], casa y anula la sentencia de suplicacion y
reconoce la pensién a prorrata con la primera esposa, acogiendo la pretension
del INSS, y sefialando que la interpretacién de la DT 132 2 LGSS/2015, tiene
gue ser la misma cuando concurren varios solicitantes de la pensién de
viudedad que cuando hay uno, por lo que debe seguirse lo establecido en la
STS de 23 de febrero de 2017 (Rec. 2759/2015) [ECLI:ES:TS:2017:1127], en
gue se establecid que lo en ella dispuesto no es un requisito que impida el
reconocimiento de la pension, sino que el beneficiario puede optar entre dos
pensiones incompatibles -lo que por otra parte ya se afirmé respecto de las
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pensiones SOVI-, de forma que el devengo de la pension de jubilacion a favor
de la primera esposa, no debe privarle de la pensién de viudedad, sin perjuicio
de que deba optar entre ambas. En definitiva, la DT 13.2 LGSS/2015, debe
interpretarse en el sentido de que la exigencia de que los beneficiarios “no
tengan derecho a otra pensién publica”, excluye que el beneficiarlo perciba
simultaneamente ambas pensiones, debiendo optar por una de ellas, pero no
debe impedir el devengo de la pension de viudedad.

La STS 613/2021, 09-06-2021 (Rec. 3901/2018) casa y anula la sentencia
de suplicacion, para concluir que en supuesto de concurrencia de personas
beneficiarias, al importe de la pensién de viudedad que le corresponde al
cényuge supérstite (en proporcion al tiempo de convivencia con el causante),
se le debe afadir la porcion de pension que ha venido percibiendo el
exconyuge a partir del momento en que se extingue el derecho, solucién que
no es trasladable ni al supuesto inverso (fallecimiento de la persona viuda y
supervivencia del cényuge historico) ni a otros en lo que hay concurrencia de
diverso tipo (entre ex conyuges) o en los que son otras personas (huérfanos) a
qguienes el legislador desea que se destine el importe de la pension extinguida,
ni a cualesquiera otros diversos. Alcanza dicha conclusion tras recordar la
evolucion legislativa de la pension de viudedad respecto de conyuges
divorciados, y tras sefialar: 1) Que de la literalidad del art. 174.2 1l LGSS antes
y después de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, apunta a una estricta
proporcionalidad, ignorando la LGSS/1994 y las reformas operadas por la Ley
40/2007, de 4 de diciembre y 26/2009, de 23 de diciembre, la situacién que
ahora se dirime; 2) De la legislacion se presume que el importe de la pension
se lucra integramente por la persona viuda si es la Unica beneficiara, o que es
mas acorde con la finalidad tuitiva de la norma; 3) De una interpretacion
sistematica se desprende que a partir del hecho causante se genera una
pension completa que debe repartirse entre los beneficiarios, de forma que la
bajada o subida de la pension de uno repercute en el otro; 4) Conforme al
contexto social en que se adopta la norma, se desprende que en el momento
en que se activa el procedimiento, la persona viuda percibe un porcentaje
minimo de la pensidn causada (el 40%) y que la parte no percibida por las otras
personas acrece su derecho. Afade la Sala que no se esta en presencia de un
acrecimiento de pension, sino que la pensién de quien fallece pasa a ser
percibida por la persona que le sobrevive.

9.4.- Violencia de género

Ante la cuestion relativa a si tiene derecho a la pension de viudedad de
parejas de hecho la mujer que por razén de violencia de género no estaba ya
unida ni convivia con el causante en el momento de su fallecimiento, la STS
908/2020, de 14 de octubre de 2020 (Rec. 2753/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:3486], entiende que si, ya que si bien la actora reunia todos
los requisitos legalmente exigidos para acceder a la pension menos el de la
unién y convivencia con el causante en el momento en que éste fallecio, el
cese de la convivencia fue motivado por violencia conyugal, y la proteccion a la
mujer frente a la violencia de género exige, entre otras muchas cosas, que
cese la convivencia. (Para una informacion més detallada del contenido de esta
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Sentencia, véase el apartado correspondiente de este trabajo relativo a la
Perspectiva de género en el ambito de la Seguridad social).

9.5.- Complemento a minimos

Siguiendo lo dispuesto en la STS (Pleno), 786/2017, de 11 de octubre de
2017 (Rec. 3911/2015) [ECLI:ES:TS:2017:3862], la STS 562/2020, de 30 de
junio de 2020 (Rec. 3031/2018) [ECLI:ES:TS:2020:2293], se calcula el
importe del complemento a minimos de una pension de viudedad que se
abona, como consecuencia de la separacion o divorcio, a prorrata por el tiempo
de convivencia con el causante, teniendo en cuenta que cuando la pension
calculada a prorrata es inferior a la pension minima garantizada para la
anualidad correspondiente, tiene derecho a ella, sin que deba aplicarse el
mismo porcentaje de prorrata a la pension minima garantizada para la
anualidad correspondiente. Examina la Sala 42 lo dispuesto en el art. 50 LGSS
—que determina que “los beneficiarios de pensiones (...) que no perciban rentas
o (...) no excedan de la cuantia que anualmente establezca la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado, tendran derecho a percibir los
complementos necesarios para alcanzar la cuantia minima de pensiones™ y lo
resuelto en reiterada jurisprudencia de la propia Sala. Considera que, puesto
gue la finalidad del complemento a minimos es paliar una situaciéon de
necesidad, no puede minorarse el mismo en atencion al porcentaje de
minoracion de la pension de viudedad en atencion al tiempo de convivencia.

9.6.- Retroacci6n de efectos

Ante la cuestion de a cuando debe retrotraerse la fecha de efectos de una
pension de viudedad que habia sido previamente denegada y su concesion se
debe a un cambio de criterio motivado por la interpretacion de la norma
aplicable por la doctrina de la Sala 42 del Tribunal Supremo (en relacién a qué
debe entenderse por pension compensatoria), en particular, si debe fijarse en la
fecha del hecho causante o en los tres meses anteriores a la fecha de solicitud
de revision, la STS 1080/2020, de 3 de diciembre de 2020 (Rec. 1518/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:4155], la fija en la fecha del hecho causante en aplicacion
de lo establecido en las SSTS de 1 de febrero de 2000 (Rec. 3214/1998)
[ECLILES:TS:2000:647] y de 28 de enero de 2014 (Rec. 743/2013)
[ECLI:ES:TS:2014:978], y en lo dispuesto en el art. 39.3 Ley 39/2015, de 1 de
octubre del Procedimiento Administrativo Comun, que establece una excepcion
a la regla general que establece la eficacia de los actos desde la fecha en que
se dicten “cuando se dicten en sustitucion de actos anulados, y, asimismo,
cuando produzcan efectos favorables al interesado, siempre que los supuestos
de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que se retrotraiga la eficacia
del acto y ésta no lesione derechos o intereses legitimos de otras personas”.
Como en el supuesto se reconoce el derecho conforme a los datos facticos de
gue disponia la entidad gestora y con fundamento en idéntica normativa, sin
gue se lesionen derechos o intereses legitimos de otras personas, se retrotrae
la fecha de efectos a la fecha del hecho causante.
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10.- Orfandad

Resuelve la STS 570/2021, de 25 de mayo de 2021 (Rec. 4369/2018)
[ECLI:ES:TS:2021:2168], la cuestion relativa a si procede incrementar la
pensién de orfandad con la pension de viudedad no percibida por el progenitor
vivo, casando y anulando la sentencia de suplicacién, y denegando el derecho
a la pensién de orfandad, estableciendo lo dispuesto en las SSTS (Pleno) de
29 de enero de 2014 (Rec. 1122/2013) [ECLI:ES:TS:201:1383], 29 de enero
de 2014 (Rec. 3119/2012) [ECLI:ES:TS:2014:1176], seguida por otras
muchas, en que se determind que la pension de orfandad absoluta esta
prevista para los supuestos en que no existe algun progenitor que pueda
hacerse cargo del huérfano, estableciéndose un trato desigual injustificado si
se concediera el acrecimiento a los hijos de ex cényuges sin derecho a
pensién compensatoria, y no se concediera en el caso de hijos de cényuges
actuales que no acceden a la pension de viudedad por cualquier otro causa.

11.- Maternidad

Ante la cuestion de si el padre, afiliado al RGSS, tiene derecho a la
prestacion por maternidad cuando la madre, de alta en la Mutualidad de la
Abogacia, ha tenido reconocida una prestacion econOmica a tanto alzado como
consecuencia de la maternidad, la STS 561/2020, de 30 de junio de 2020
(Rec. 1990/2018) [ECLI:ES:TS:2020:2348], entiende que el art. 3.4 RD
295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas
del sistema de la Seguridad Social por maternidad y otras contingencias,
contempla dos supuestos diferente en funcion de que la Mutualidad a la que
pertenezca la madre proteja o no la contingencia de maternidad: 1) Si la
protege, el otro progenitor no tiene derecho al subsidio por maternidad del
Sistema publico; 2) Si no la protege, y el padre reudne los requisitos exigidos y
disfruta del oportuno periodo de descanso, podra devengar la prestacion
publica como maximo durante el periodo que hubiera correspondido a la
madre, siendo, ademas, compatible con la de paternidad. Puesto que en el
caso de los abogados la cobertura de la proteccion por maternidad es
obligatoria, y previéndose el pago de una prestacion a tanto alzado, el padre no
tiene derecho a la prestacion. Afiade que no existe discriminacion, sino
acomodacion de beneficios a las cargas soportadas

12.- Paternidad

Ante la cuestion de si se tiene derecho o no a la prestacion por
maternidad (pretensién principal) o a la de paternidad (pretension subsidiaria),
en regulacion anterior a la vigente, en el supuesto de adopcién de hija biolégica
del padre de la menor, nacida en gestacién por sustitucion, la STS (Pleno)
685/2020, de 21 de julio de 2020 (Rec. 4015/2017) [ECLI:ES:TS:2020:2931],
confirma la sentencia de suplicacién que reconocio el derecho a la prestacion
de paternidad del actor si suspendiera su contrato de trabajo, por entender: 1)
Respecto de la cuestién planteada en casacion unificadora en relacion a si se
tiene derecho a la prestacion por maternidad, que no puede apreciarse la
existencia de contradiccion con la sentencia invocada de contraste, y 2)
Respecto de la segunda cuestién, relativa a si procede reconocer la prestacion
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de maternidad y subsidiariamente la de paternidad, tampoco aprecia
contradiccién con la sentencia invocada de contraste, ya que en la sentencia de
contraste el padre ya habia disfrutado la prestacion de paternidad y reclamaba
la de maternidad, discutiéndose la compatibilidad entre ambas prestaciones,
ademads de que en la sentencia de contraste se trataba de un padre
monoparental, sin unién de hecho con persona alguna que conviviera con el
menor, unidn que si existia en el caso de la sentencia recurrida. La sentencia
contiene un Voto particular discrepante, en que se considera que si deberia
haberse admitido el recurso y haberse entrado a conocer del fondo de la
cuestion, resolviéendose ésta en el sentido de reconocer el derecho a la
prestacién de maternidad.

13.- Prestacion de riesgo durante la lactancia

Reiterando abundante jurisprudencia anterior, las SSTS 923/2020, de 19
de octubre de 2020 (Rec. 1887/2018) [ECLI:ES:TS:2020:3610] y 102/2021,
de 27 de enero de 2021 (Rec. 3263/2018) [ECLI:ES:TS:2021:324], reconoce
el derecho a la prestacion de riesgo durante la lactancia natural a quien
prestaba servicios como ATS/SAMU del Servicio de Emergencias Sanitarias,
servicios que se prestan a turnos, habiendo elevado el servicio de prevencion
propuesta de adaptacion de condiciones de trabajo para la lactancia natural,
declarando la empresa que no era posible la adaptacion del puesto de trabajo
ni el cambio a otro puesto. Reitera la Sala que corresponde a la empresa
acreditar los riesgos especificos para la lactancia y no meramente geneéricos
tras la STJUE de 19 de octubre de 2017, C-531/15, asunto Otero Ramos, Yy
STS (Pleno) de 29 de junio de 2016 (Rec. 1398/2016) lo que no ha hecho la
empresa, ya que el servicio de prevencion solo indicO que se debian
proporcionar las condiciones adecuadas en instalaciones y tiempo para ejercer
el derecho a la lactancia natural, pero no indicé cudles eran los riesgos
especificos para la lactancia.

14 .- Prestacion en favor de familiares

La actora solicitd prestacion en favor de familiares por el fallecimiento de
su padre, siendo desestimada su solicitud por tener la condicion de casada, ya
gue contrajo matrimonio, separandose de su marido por sentencia, acordando
la atribucion del domicilio familiar a la actora y a una pensién compensatoria a
su favor de 50 euros /mes, teniendo dos hijos en comun independientes
econdmicamente en el momento de la separacion, percibiendo la actora
pension no contributiva. Por sentencia de instancia se desestimé la demanda
presentada por la actora, sentencia revocada en suplicacion para reconocer el
derecho de la actora a la prestacion en favor de familiares. La STS 640/2020,
de 10 de julio de 2020 (Rec. 1653/2018) [ECLI:ES:TS:2020:2629], casa y
anula la sentencia de suplicacion para denegar la prestacion, aplicando la
doctrina de la STS de 1 de febrero de 2017 (Rec. 3007/2015)
[ECLI:ES:TS:2017:836], que determind que los requisitos de acceso a las
prestaciones han de concurrir necesariamente en la fecha del hecho causante,
que en el supuesto de las prestaciones en favor de familiares es la del
fallecimiento del generador de las prestaciones, sin que en dicho momento
estuviera legalmente separada, sin que sea de aplicaciéon la extension
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analégica de la separacion legal a la de hecho, sin que quepa acoger la
alegacion de la parte de que en el momento del fallecimiento del padre ya
habia solicitado la separacion judicial, y sin que se pueda reconocer la
prestacion por el hecho de que exista un retraso en obtener sentencia, ya que
existe la posibilidad de desistir de la demanda antes de que se dicte sentencia.

Por su parte, ante la cuestiéon de si procede reconocer la prestacion en
favor de familiares a quien en el momento del hecho causante (fallecimiento de
su padre con el que residia en su domicilio sin recibir ayuda econémica alguna
de su marido), se encontraba separada de hecho, pendiente de que le fuera
nombrado abogado de oficio para formular demanda de separacién, la STS
942/2020, de 27 de octubre de 2020 (Rec. 3893/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:3680], deniega el derecho, por entender que los requisitos
gue generan el derecho a prestaciones deben concurrir en la fecha del hecho
causante, y aunque que la separacibn matrimonial no se encuentra
comprendida entre los estados civiles o situaciones matrimoniales que
delimitan, junto con otros requisitos, el acceso a prestaciones en favor de
familiares, y en el supuesto examinado, aunque se habia iniciado una
actuacion tendente a obtener la separacion legal al acudir a la designacion de
un abogado de oficio meses antes del fallecimiento del causante, ello no otorga
a la actora la condicion de separada legalmente en el momento del hecho
causante.

15.- Prestacion por hijo a cargo

Ante la cuestion de cuando debe cesar el abono de la prestacion no
contributiva por hijo a cargo con discapacidad, cuando éste desarrolla un
trabajo que reporta ingresos anuales superiores al salario minimo
interprofesional, y en particular, si debe ser el dia 1 del afio siguiente a aquel
en que el causante percibio los ingresos, o los efectos se producen desde el
ultimo dia del trimestre natural en el que se haya producido la variacion de que
se trate, la STS 790/2020, de 23 de septiembre de 2020 (Rec. 1110/2018)
[ECLI:ES:TS:2020:3107], entiende: 1) Que el art. 181 LGSS hace desaparecer
el presupuesto de la prestacion ser hijo a cargo, si el causante obtiene
rendimientos del trabajo que superan el importe del salario minimo
interprofesional en computo anual, salvo en los supuestos del art. 182 LGSS —
hijos o menores acogidos a cargo minusvalidos-, previéndose en el art. 184
LGSS que el devengo de la prestacion sea lo mas acompasado posible al
nacimiento y subsistencia de la situacion de necesidad, optando por su
mensualizacion, fijando el art. 17 RD 1335/2005, de 11 de noviembre, la
trimestralizacion del pago de la asignacién, tanto en su devengo como en su
terminacién, estableciéndose como regla especial que “cuando la extincién o
modificacion venga motivada por la variacibn de los ingresos anuales
computables, ésta surtird efectos el dia 1 de enero del afio siguiente a aquel al
gue correspondan dichos ingresos”, siendo de aplicacion lo dispuesto en la
STS de 3 de octubre de 2019 (Rec. 4205/2017) [ECLI:ES:TS:2019:3311], que
determind que la regla general del art. 17.2 RD 1335/2005, de 11 de
noviembre, aplicable para determinar los efectos temporales de la suspension o
extincion del derecho, debe aplicarse en aquellos supuestos que no estan
expresamente excluidos de la misma o para los que haya una regulacién
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especifica, encontrandose la excepcion en el art. 17.3 RD 1335/2005, de 11 de
noviembre, que segun dicha sentencia refiere al computo de rentas irregulares
provenientes del trabajo por cuenta propia, pero no a las derivadas de los
rendimientos del trabajo por cuenta ajena, en cuyo caso no hay que esperar un
afio para comprobar que tales rendimientos superan el SMI en computo anual,
sino que la regularidad de las percepciones mensuales permite comprobar si
las mismas superan o no el mencionado umbral del SMI sin tener que aguardar
a que transcurra un afio natural completo para llegar a la conclusién necesaria,
en aquellos supuestos en los que la percepcion de las rentas se extiende a
mas de un afio natural. En definitiva, considera la Sala que cuando el hijo
afectado por discapacidad superior al 65% realiza actividades laborales que
generan ingresos superiores al SMI, desaparece la asignacion y esa motivacion
debe surtir efectos, si no antes, a partir del inicio del trimestre natural
inmediatamente posterior. Aflade la Sala 42 que dicha interpretacion es acorde
al principio de jerarquia normativa del art. 9.3 CE, ya que la LGSS supedita la
proteccion al hecho de que el descendiente conviva con el progenitor sin
obtener rendimientos del trabajo superiores al SMI en computo anual, ademas
es conforme a la necesidad de interpretacion sistematica y teleologica del art.
17.3 RD 1335/2005, sin que exista concurrencia de normas aplicables al caso.

16.- La perspectiva de género en el ambito de la Seguridad Social

La Sala Cuarta, probablemente por las caracteristicas inherentes a los
derechos de cuya proteccion se encarga, es especialmente sensible a la
discriminacion por razon de sexo, y como se ha visto en materia de Derecho
del Trabajo, donde también se ha recogido un apartado especifico, son
variadas las sentencias de la Sala que abordan diversas cuestiones desde esa
perspectiva interpretativa. En consecuencia, destacamos la STS 580/2020, de
2 de julio de 2020 (Rec. 201/2018) [ECLI:ES:TS:2020:2090], aplicando
perspectiva de género, considera derivada de accidente no laboral, la
incapacidad permanente absoluta reconocida a la actora como consecuencia
de las lesiones sufridas en el parto. Argumenta la Sala que no puede acogerse
la solucion alcanzada por la sentencia recurrida, que consideré que la IPA
derivaba de enfermedad comun, tras entender que, si bien se produjo un
elemento subito y violento, dicho acontecimiento no puede calificarse de
externo o ajeno a la persona, por lo que no se incluiria en la caracterizacion del
accidente no laboral. Para ello, parte de que el accidente no laboral se define
legalmente como el que “no tenga el caracter de accidente de trabajo” (arts.
117.1 LGSS/1994 y 158.1 LGSS/2015), habiéndose interpretado
jurisprudencialmente el accidente no laboral como “una accién subita, violenta y
externa”, siendo complejo determinar qué sea una accidén “externa”, pero no
encajando la situacion con el concepto de enfermedad que supone “un
deterioro psico-fisico desarrollado de forma paulatina, que no obedece a una
accion subita y violenta”, sin que el embarazo y el parto supongan ninguna
enfermedad, ni el parto pueda asimilarse a cualquier otra intervencion
hospitalaria. Termina afirmando ademas que dicha conclusion debe alcanzarse
teniendo en cuenta una interpretacion con perspectiva de género, ya que la
accion “externa”, solo pudo suceder por la condicion de mujer, de forma que
entender que se trataria de una enfermedad comun, supondria vulnerar el
principio de igualdad efectiva.
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Ademas, en materia de viudedad, ha fallado la Sala 42 en relacion con el
reconocimiento de la pension de viudedad en supuestos de separacion
habiendo mediado violencia de género, en un supuesto en que la actora solicito
pensién de viudedad por el fallecimiento de quien habia sido su pareja de
hecho, lo que le fue denegado por no ser pareja de hecho en el momento del
hecho causante, habiendo tenido ambos una hija en comin y dejando de
convivir en el afio 2000 por violencia conyugal, dictindose sentencia de 5 de
marzo de 2001 que acordé el cese de la convivencia entre ambos,
aprobandose el convenio regulador no estableciendo pensién compensatoria,
formulando denuncia la actora contra el causante en 2003, sometiéndose
ambos a un procedimiento de mediacién penal por lo que la causa penal fue
archivada, siendo atendida la actora en el Programa de Atencion a la Mujer de
una asociacion, siendo condenado el causante por dos falta de amenazas
contra el hermano y la hija del demandante. Ante la cuestion relativa a si tiene
derecho a la pension de viudedad de parejas de hecho la mujer que por razon
de violencia de género no estaba ya unida ni convivia con el causante en el
momento de su fallecimiento, la STS 908/2020, de 14 de octubre de 2020
(Rec. 2753/2018) [ECLI:ES:TS:2020:3486], entiende que la respuesta debe
ser afirmativa, ya que si bien la actora reunia todos los requisitos legalmente
exigidos para acceder a la pension menos el de la unién y convivencia con el
causante en el momento en que éste fallecid, el cese de la convivencia fue
motivado por violencia conyugal, y la proteccion a la mujer frente a la violencia
de género exige, entre otras muchas cosas, que cese la convivencia, por lo que
siendo la misma indeseable e imposible, si se impusiera como requisito para el
acceso a la pension de viudedad en supuestos de violencia de género dicha
convivencia, se estaria vulnerando la finalidad primordial de proteccion a la
victima de violencia de género.
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[ll. DERECHO PROCESAL LABORAL
1.- Competencia de la jurisdiccion social
1.1.- Competencia material

Las fronteras de la Jurisdiccion social han sido de nuevo exploradas por
la Sala en multiples ocasiones durante el afio judicial 2020/2021, adentrdndose
en esas zonas grises de confluencia entre nuestra Jurisdiccion y la
contencioso-administrativa o la civil (mercantil).

De entre las dictadas en el periodo de referencia, podemos destacar la
STS 24-6-2020, R. 3/18 (ECLI:ES:TS:2020:2155), que declara la competencia
del orden social para conocer de la Impugnacién de un acuerdo del Consejo de
Ministros que impone sancion por impago de cuotas de Seguridad Social. En el
caso, y reiterando doctrina, se pone de relieve que dicha acta de infraccion no
esta vinculada con un acta de liquidacion de cuotas, que es inexistente en el
presente caso, al no darse los supuestos establecidos en el articulo 31 del RD
928/1998 de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General sobre
procedimiento para la imposicion de sanciones por infracciones de orden social
y para los expedientes de liquidacion de cuotas de la Seguridad Social. No se
estd impugnando una actuacion administrativa recaida en procedimiento de
liquidacion de cuotas, sino en procedimiento sancionador, como consecuencia
de un acta de infraccion, que ha finalizado en una sancion.

En el mismo sentido, y reiterando esa doctrina por mas que la recurrente
combata los modulos de calculo utlizados, las STS 9-12-2020, R. 5/18
(ECLI:ES:TS:2020:4423), y 19-1-2021, R. 3/20 (ECLI:ES:TS:2021:184).

La grave pandemia sufrida por el virus de la COVID-19 ha causado
también algunos debates competenciales, y asi podemos destacar la STS
Pleno 17-2-2021, R. 129/20 (ECLIL:ES:TS:2021:449), que al abordar una
reclamacion en tutela de derechos fundamentales y prevencion de riesgos
respecto de los profesionales sanitarios del Servicio Vasco de Salud, en la que
se solicitaba la condena a la empresa a realizar una evaluacién de riesgos
laborales especifica frente a la exposicion al agente biolégico SARS-Cov -2,
declara la competencia del orden social conforme a la interpretacion del articulo
2 e) LRJS y de la jurisprudencia de esta Sala Cuarta y del auto de la Sala de
Conflictos de Competencia del TS nam. 12/2019, de 16/05/2019.

En el mismo sentido puede destacarse la STS Pleno 18-2-2021, R.
105/20, (ECLILES:TS:2021:502) que declara la competencia del orden social
de la jurisdiccion para conocer de la demanda planteada por el sindicato de la
policia vasca contra la Consejeria de Salud, reclamando la obligacion de
suministrar a todos los efectivos de la Ertzaintza determinados medios de
proteccion frente a la Covid-19, y la STS Pleno 22-4-2021, R. 94/20
(ECLI:ES:TS:2021:1523), que contiene la misma doctrina, reiterando ambas
que el art 2 LRJS otorga competencia al orden social "para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones legales y convencionales en materia de
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prevencién de riesgos laborales, tanto frente al empresario como frente a otros
sujetos obligados legal o convencionalmente, asi como para conocer de la
impugnacion de las actuaciones de las Administraciones publicas en dicha
materia respecto de todos sus empleados, bien sean éstos funcionarios,
personal estatutario de los servicios de salud o personal laboral”, lo que, como
es facilmente deducible no excluye las reclamaciones en la materia que se
canalicen por el procedimiento de tutela de derechos fundamentales. Por otra
parte, el invocado apartado f) del articulo 2 LRJS no excluye del conocimiento
de la tutela de los derechos fundamentales del personal estatutario o
funcionarial, los derivados del incumplimiento en materia de prevencion de
riesgos laborales.

La Sala Cuarta también ha declarado la competencia del orden social
para determinar si un trabajador integrado en una bolsa de empleo tiene mejor
derecho a ser llamado y contratado que el trabajador finalmente elegido para
ello, por ostentar en la bolsa de trabajo (de un ayuntamiento) un puesto
superior a este. La Sala recuerda que tras la entrada en vigor de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social se establecio como regla general, la
competencia del orden social para la impugnacion de los actos de las
administraciones publicas sujetos al derecho administrativo en materia laboral,
sindical y de seguridad social, por los arts. 2.n) y s), en relacién con el 3.a) de
dicha ley, lo que supone la atraccion de competencias de estas cuestiones
hacia el orden social, [STS 3-2-2021, R. 2861/18 (ECLI:ES:TS:2021:504); 26-
3-2021, R. 3118/18 (ECLI:ES:TS:2021:1465)].

Enla STS 10-3-2021, R. 1482/19 (ECLI:ES:TS:2021:1074) se declara la
Competencia del orden jurisdiccional social para enjuiciar una reclamacion de
cantidad frente al BBVA, que la parte sustenta en un incumplimiento de lo
pactado en acto de conciliacion, y cuyo origen ultimo resulta de la modificacion
de la normativa tributaria (IRPF), ya que al no versar el litigio sobre la
procedencia o cuantificacion de la carga tributaria, sino pura y simplemente
sobre la forma y manera en que, voluntaria y unilateralmente, la empresa
pretende solventar los errores por ello cometidos en la exaccion de dicho
tributo, la competencia corresponde al orden social de la jurisdiccion.

El TS ha tenido oportunidad también de afirmar la competencia de la
jurisdicciéon social para conocer de una reclamacién de incrementos salariales
del personal investigador universitario en la STS 10-3-2021 R. 139/19
(ECLI:ES:TS:2021:939).

En esta materia de las fronteras de la Jurisdiccién Social, y en concreto
de la relacion laboral, ademas de los casos referidos a la zona limitrofe con el
arredramiento de servicios, ya citados en la parte referida al Derecho del
Trabajo, a la que nos remitimos para evitar repeticiones (apartado 5, Contrato
de trabajo y figuras afines), uno de los pronunciamientos mas relevantes de
este afio judicial lo configura la STS 25-09-2020, R. 4746/19
(ECLILES:TS:2020:2924) donde se aborda la cuestion de si debe considerarse
como relacion laboral el trabajo vinculado a las plataformas digitales,
concretamente a proposito del caso de la aplicacion que utilizan los
repartidores de la empresa Glovo [riders o glovers] y la Sala Cuarta se
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pronuncia a favor del caracter laboral de la relacion del repartidor con la
plataforma digital ( véase el apartado 25 de la parte de Derecho del Trabajo de
esta Cronica para mas informacion).

En otro orden de cosas, en la STS 5-5-2021, R.1634/19
(ECLI:ES:TS:2021:2055) se declara también la Competencia de la jurisdiccion
social para conocer de la demanda por responsabilidad derivada de los dafios
sufridos como consecuencia del incumplimiento de la normativa de prevencion
de riesgos psicosociales en relacion con el acoso laboral de funcionario
Nacional de Policia contra la Direccién General de Policia, aplicando la doctrina
contenida en las STS de 17-2-2021, R. 129/2020, y de 18-2-2021, R. 105/2020,
ya citadas mas arriba.

En otros casos, sin embargo, la Sala ha resuelto que corresponde a la
jurisdiccion  contencioso-administrativa el conocimiento de los asuntos
planteados, como ocurri6 en la STS 17-11-2020, R. 46/19
(ECLI:ES:TS:2020:3984), que remitid a esa jurisdiccion cuando la cuestion
debatida consistia en conocer de la impugnacion de una resolucion de la
Agencia de calidad del sistema universitario vasco UNIBASQ, por la que se
convocaba el proceso de evaluacion de la actividad investigadora de los
profesores universitarios. En este caso lo que se impugnaba no era una
decision o actuacion de la Universidad empleadora, sino un acto administrativo
de un ente publico distinto y ajeno a la relacién laboral, que tiene por finalidad
realizar la evaluacion y homologacion de la actividad investigadora de los
profesores universitarios que lo soliciten, sin que esta actuacion supusiera el
ejercicio de potestades y funciones en materia laboral.

Igual ocurrié en STS 5-5-2021, R. 39/20 (ECLI:ES:TS:2021:1922) que
declara la incompetencia de la jurisdiccion social, remitiendo a la contencioso
administrativa, en una demanda contra la Consejeria de Educacién de la Junta
de Castilla y Ledn sobre reclamacion de jornada de 35 horas semanales para el
personal laboral y ello con base en que el derecho controvertido trae causa en
un acuerdo marco que afectaba a todo el personal del sector publico:
funcionarial, estatutario y laboral. Igual solucién se dio en la STS 3-2-21, R.
2324/18 (ECLIL:ES:TS:2021:407), entre otras varias de la misma cadena de
asuntos, donde lo debatido consistia en una reclamacion al Estado del “vale
carbén” realizada por el trabajador, porque en tal caso se trataba de
subvenciones directas en favor de las empresas del sector del carbon y a cargo
de los presupuestos generales del Estado, por lo que ni eran prestaciones de
seguridad social, ni tampoco los trabajadores eran los beneficiarios de las
mismas.

La zona gris entre la jurisdiccidon social y la jurisdiccion civil (Juez de lo
Mercantil) se ha abordado también en algunas sentencias, pues son frecuentes
las dudas en materia concursal sobre la competencia jurisdiccional, al compartir
un terreno comun ambas jurisdicciones en ese aspecto.

Asi, la Sala Cuarta, aunque en un caso en el que resuelve la falta de

contradiccién y por ende no entra en el fondo del asunto, al hilo del analisis de
ese requisito de la contradiccion ha clarificado que no es lo mismo -y ello
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condiciona la competencia- cuando se impugna un despido posterior a dictarse
el auto autorizando la extincion del contrato por el Juez de lo Mercantil
(sentencia recurrida), que lo que pasa en la de contraste, donde el despido es
anterior a que se dictara tal decision judicial relativa a la resolucion de los
contratos, aunque la empresa ya habia sido declarada en concurso. Ello
justifica pues que se declare por la recurrida la competencia del juez mercantil
para resolver sobre la impugnacién individual de despido colectivo, una vez ha
sido dictado auto por el Juez del concurso que autorice la extincidn colectiva de
los contratos de trabajo de la plantilla (STS 10-2-2021, R. 2264/18,
ECLILES:TS:2021:658). Esta doctrina se reitera en STS 10-2-2021, R.
3740/18, (ECLI:ES:TS:2021:659).

La competencia se ha cuestionado también en materia de ejecucion
social confluyente con concurso, y asi en STS 7-4-2021, R 4034/18
(ECLI:ES:TS:2021:1986) se estableci6 que el juzgado de lo social es
competente para continuar la ejecucion de los bienes embargados por él antes
de declararse la situacion concursal de la empresa, pero eso si, tal continuidad
solo seréa posible si previamente el Juzgado de lo Mercantil — Unico competente
para ello- apreciase que no concurre el eventual caracter necesario de los
bienes embargados en la continuidad de la actividad empresarial. El Juzgado
de lo Social, por lo tanto, debe suspender la ejecucion hasta que se pronuncie
sobre ese particular el juzgado del concurso. En idéntico sentido, la STS 14-4-
2021, R. 4037/18 (ECLI:ES:TS:2021:1666).

1.2.- Competencia objetiva

El TS declar6 la competencia de la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional para conocer del conflicto colectivo que afectaba la totalidad de la
plantila de la empresa demandada, Euskal Telebista, S.A, ya que tiene
delegaciones en Madrid y Barcelona, con cuenta de cotizacion y domicilio, esos
trabajadores también iban a verse afectados por el conflicto, con lo cual sus
efectos se extienden mas alla de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
(STS 13-1-2021, R. 179/18, ECLI:ES:TS:2021:44).

Pero no sera competente la Sala mencionada para conocer la demanda
frente a sendos despidos colectivos promovidos por la empresa por causas
productivas y organizativas por la pérdida de dos contratas en Sevilla y
Barcelona, al amparo del argumento de que la empresa estaba obligada a
promover un unico despido colectivo basado en causa econémica como
defiende el sindicato accionante. La STS 9-6-2021, R. 24/20
(ECLLLES:TS:2021:2280) confirma la sentencia de la Audiencia Nacional y
concluye que a la empresa demandada se le extinguieron dos contratas
distintas, en Sevilla la que tenia con Orange y en Barcelona la que tenia con
Gas Natural, cada una de ellas operando en el respectivo ambito territorial, por
lo que no es irrazonable ni puede considerarse fraudulento que la empresa
promoviera dos despidos colectivos con causa (productiva y organizativa)
justificada en la pérdida de dos contratas distintas por parte de dos empresas
diferentes. La empresa no estaba obligada, en consecuencia, a promover un
unico despido colectivo basado en causas economicas. Y por lo expuesto, la
competencia no le corresponde a la AN sino a cada TSJ.
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En el marco de un despido colectivo, la Sala Cuarta analiz6 también la
competencia objetiva del Tribunal Superior de Justicia, concluyendo su
Incompetencia objetiva debido a que no se alcanzaba el elemento cuantitativo,
exigido en el art. 51.1 del ET, para el despido colectivo. Se declar6 la
inadecuacion de procedimiento y, a la vista de la imposibilidad de
encauzamiento por el procedimiento correcto que prevé la LRJS art. 102,
declar6é la nulidad de la sentencia dictada, sin perjuicio del derecho de los
trabajadores afectados por el despido colectivo denunciado a plantear en su
caso las correspondientes demandas individuales (STS 21-4-2021, R. 142/20,
ECLIIES:TS:2021:1864).

1.3.- Competencia funcional (remisién)

Véase la relacion de sentencias referidas en el apartado dedicado al
recurso de suplicacion y en recurso de casacion para la unificacién de doctrina

1.4.- Competencia internacional. Inmunidad de Jurisdiccion.

Como es sabido, la inmunidad de jurisdiccion es el privilegio que asiste
a los Estados y a determinados organismos en virtud del cual, y por asi
establecerlo normas internacionales, no pueden verse compelidos a ser
demandados ante la Jurisdiccion del pais en que residen. La inmunidad de
jurisdiccion conlleva la incompetencia de los Tribunales espafoles, y se
abordé detenidamente en la STS 14/2/2020, R. 82/17, habiéndose reiterado en
las SSTS 21-4-2021, R. 4123/18 (ECLI:ES:TS:2021:1695) -en un caso de
demanda por despido y cesion ilegal contra la Agencia Europea de Marcas
(EUIPO)-, 22-4-2021, R. 2740/18 (ECLI:ES:TS:2021:1537) -en otro caso igual,
contra la EUIPO, ambas con repaso de la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) y del TJUE sobre la materia y de los efectos de la
LO 16/2015 sobre privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros, las
Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espafa y las
Conferencias y Reuniones Internacionales celebradas en Espafia-. Ambas
sentencias concluyen con la competencia delos Tribunales espafioles como
también la STS 29-4-2021, R. 2495/19 (ECLILES:TS:2021:1996), que analiza
el caso del despido de un trabajador ciudadano espafiol contratado en Espafia
gue presta servicios de administrativo en la embajada de Indonesia y en el que
se planteaba la virtualidad como excepcién que, a la luz del art. 10.2 d) de la
citada LO 16/2015 (que es trasunto del art. 11 de la Convencion de Nueva
York de 2004) puede suponer el hecho de que la embajada demandada
considere a ese litigio por despido como de riesgo por menoscabar los
intereses de seguridad. Es de interés destacar que contra la STS 14/2/2020,
R. 82/17 se planted un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional por
la Comision Internacional alli demandada, que resultd desestimado por STC
120/2021, de 31 de mayo de 2021 (BOE 7 de julio).
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2.- Proceso ordinario
2.1.- Conciliacion previa.

Respecto de los actos de conciliacion previos, destaca la STS 4-2-2021,
R. 130/19 (ECLI:ES:TS:2021:885) que recuerda cémo la LRJS en su art. 64.1
exime del requisito del intento de conciliacion o, en su caso, de mediacion, a
los procesos, entre otros, de impugnacion de convenios colectivos, aunque la
negociacion colectiva puede establecer cauces obligatorios autbnomos o
extrajudiciales de posible solucién de la impugnacion, en cuyo caso resultan de
obligado cumplimiento para poder acudir a la via judicial.

2.2.- La demanda.

En la STS de 25-6-2020, R. 877/17 (ECLI:ES:TS:2020:2148) se declara
la falta de congruencia entre el escrito de solicitud de conciliacion frente
al despido de la trabajadora y la ulterior demanda, cuando en el primero no
se hace constar que la trabajadora estaba embarazada en el momento del
despido y tal dato se consigna en la demanda. La causa de impugnacion del
despido en la demanda era que el contrato era temporal para obra o servicio y
ésta no habia concluido en la fecha del despido, pero posteriormente aclara la
demanda y alega que la causa de despido es el embarazo, en una falta de
congruencia con la demanda de conciliacion que no es admisible, por lo que el
analisis debe cefiirse a la improcedencia del despido.

2.3.- Juicio.
2.3.1.- Citacién a juicio de la parte demandada

La STS 9-7-2020, R. 4119/17 (ECLI:ES:TS:2020:2567) declara la

nulidad actuaciones por defecto en la citacion de la empresa para el acto de
juicio, dado que no constaba en el acuse de recibo la relacién que tiene con la
empresa la persona que se hace cargo de la citacién, que es una de las
exigencias que contempla el art 56 LRJS, que regula el régimen juridico
aplicable a las comunicaciones que se realicen fuera de la oficina judicial.
Asi mismo se ha sefialado que el demandado no puede ser citado por LexNet
ni en la DEH (Direccion Electronica Habilitada) cuando se trata de la primera
citacion, que en el juicio laboral es la citacion a juicio. Por ello debe ser citado
de forma personal y no telematicamente. Asi se resuelve en STS Pleno 22-2-
2021, R. 1562/18 (ECLI:ES:TS:2021:876) respecto de una sentencia que se
dict6 sin la comparecencia de la demandada, que no acudié al acto del juicio
invocando la falta de correcta citacion. La sentencia aplica la doctrina del TC
contenida en STC Pleno n° 40/2020, de 27de febrero, y reiterada en las STC
47/2019 y 40/2020, que establecen como, por asi ordenarlo la LEC, la primera
comunicacion con el 6rgano judicial competente debe hacerse de forma
personal, sin que pueda ser sustituida por una comunicacion electrénica,
porque asi lo exige la citada ley en el art. 155.1.
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2.3.2.- Excepciones

En un pleito del Fogasa, STS 10-9-2020, R. 135/18,
(ECLI:ES:TS:2020:2886) en el que este organismo excepciona la prescripcion
en el acto del juicio por primera vez, sin haberla invocado en su previa
resolucién desestimatoria, el TS termina por resolver que para que pueda
acogerse tal alegacion en el proceso, la prescripcion ha debido invocarse en la
previa resolucion administrativa, sin que baste con que su realidad pueda
deducirse del expediente tramitado.

2.3.3.- Allanamiento

EI TS en STS 16-6-2020, R. 1742/18 (ECLI:ES:TS:2020:2294) aborda la
figura del allanamiento tanto desde la perspectiva civil como laboral,
concluyendo que su doctrina viene admitiendo, de modo pacifico y con las
imprescindibles adaptaciones al caso, el juego del allanamiento (tanto total
como parcial) en el ambito del proceso laboral. En particular se exige que la
manifestacion de conformidad con la demanda ha de ser clara; su existencia
juega en contra del caracter controvertido de lo reclamado y aceptado; cabe
el allanamiento parcial; y cuando acaece, ha de tenerse presente en las
sucesivas fases procesales.

En el presente caso el allanamiento se produjo cuando el recurso de
casacion unificadora ya habia sido interpuesto, e incluso remitido al
Ministerio Fiscal para su Informe, teniendo en consecuencia que dictar
sentencia estimando el recurso de casacion unificadora, sin que ello
comporte en esta ocasion fijar una determinada doctrina sobre el fondo de lo
debatido, lo que supuso la anulacion de la sentencia dictada en suplicacion,
pero también la revocacion de la dictada del Juzgado de lo Social, para
resolver el litigio, integramente, de acuerdo con lo pedido en la demanda.

2.3.4.- Laprueba

2.3.4.1.- Derecho a la utilizacion de los medios de prueba
pertinentes

El derecho a la utilizacién de los medios de prueba pertinentes es la
razon de que la STS 9-6-2021, R. 192/19 (ECLILES:TS:2021:2411), anule la
sentencia recurrida con reposicion de los autos al momento anterior de dictar
sentencia, para incorporar como prueba documental, aquella solicitada por la
demanda y que la sala de instancia desestimé por entender que vulneraba el
derecho a la proteccion de datos de terceros. La demanda planteaba la nulidad
del congreso para la eleccién de representantes a los 6rganos de direccion de
la Federacién Regional de Construccion y Servicios de Madrid el 14 de
diciembre de 2018 y la del anexo organizativo aprobado por el Consejo Federal
de 12 de setiembre de 2018 que habia suprimido la organizacion comarcal de
las elecciones, por suponer una vulneracion de los derechos fundamentales de
los demandantes. Para ello solicitaron que se aportase como prueba, entre
otros, diversos censos electorales que, tras una inicial admision, fue
definitivamente inadmitida por entenderse que su aportacion podria vulnerar el
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derecho a la proteccion de datos de los trabajadores incluidos en los mismos.
La Sala recuerda que la publicacion y exhibicion de los censos de las
elecciones a representantes unitarios no vulnera el derecho a la intimidad de
los trabajadores incluidos en los mismos, ni el derecho a su proteccion de datos
(SSTS 27-9- 2007, R. 78/2006 y 11-2-2008, R. 127/2006). Advierte que la
limitacién del derecho a la prueba debe ser idonea, necesaria y proporcionada
en relacién con un fin constitucionalmente legitimo y debe adoptarse mediante
resolucion judicial especialmente motivada. Argumenta que: 1) el censo
electoral constituye elemento basico e imprescindible de cualquier eleccion
democrética y que, con caracter general, su conocimiento y manejo resulta
imprescindible para los candidatos de dichas elecciones, lo que resulta
predicable de la eleccién congresual que aqui se examina. 2) En materia de
impugnaciéon de elecciones puede resultar imprescindible para el derecho de
defensa que tal censo electoral sea traido a autos como elemento probatorio
sin que ello pueda entenderse como una vulneracion del derecho a la
proteccion de datos de los incluidos en el mismo. Concluye, por ello, que el
contenido de la prueba era ponderada o equilibrada, en relacién a la posible
limitacion del derecho a la proteccion de datos, por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (prevalencia del interés sindical y de la correccion de las
elecciones democraticas internas de un sindicato); era, también, necesaria para
el derecho de defensa de los recurrentes, en el sentido de que no parecia
existir otra medida mas moderada para la consecucion de tal propdésito con
igual eficacia; y, en definitiva, era totalmente idonea en el sentido de
susceptible de conseguir el objetivo propuesto. En consecuencia, la
denegacion de la prueba produjo indefensién a los recurrentes, porque les
impidié la prueba de parte de los hechos en los que fundamentaron sus
pretensiones, conculcandoles, por tanto, su derecho a la tutela judicial efectiva
en la vertiente de utilizacion de los medios de prueba necesarios para su
defensa, lo que exige de la Sala su oportuna reparacion.

2.3.4.2.- Prueba testifical

Como es légico, dada las particularidades de la casacion unificadora,
gue no admite revision factica, es raro que el TS en esa modalidad de recurso
de casacion resuelva sobre los distintos medios de prueba.

Sin embargo, en la casacion ordinaria si que se abordan esos motivos
facticos, y ello provoca que sea alli donde encontremos criterios
jurisprudenciales sobre algunos medios de prueba. Asi, vgr., en la STS Pleno
22-6-2020, RCO 195/19 (ECLI:ES:TS:2020:2132) se establece que la parte
demandante no puede intervenir en el proceso como testigo. En el caso se
habia solicitado las declaraciones en el acto de juicio de tres miembros de la
Comisién ad hoc, como testigos y en funcion distinta a la de representantes de
los trabajadores en el expediente colectivo que habian impugnado, esto es
como trabajadores de la empresa conocedores de su dia a dia. Sefala la Sala
gue la parte esta queriendo eludir las reglas procesales para, acudiendo a un
deslindamiento de la condicion de las personas que han formulado la demanda,
obtener por la via del interrogatorio de testigos una prueba -su interrogatorio-
gue no estd a su disposicion. La prueba de interrogatorio de las partes solo
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puede ser propuesta por las otras partes del proceso de forma que los
demandantes no pueden proponer como prueba su propio interrogatorio, ya
gue con ello esta provocando que la parte que ostenta el derecho (en este caso
la parte demandada) se vea obligada, en definitiva, por la via de la
reformulaciéon -art. 306.1 LEC- a intervenir en un medio probatorio del que no
ha querido hacer uso. Y, del mismo modo que no seria posible proponer la
prueba de interrogatorio de parte a quién no ostenta tal condicién -ni por via de
sustitucion-, tampoco es posible que se practique un interrogatorio de testigo
en quien tiene en el proceso la condicion de parte.

Por otro lado, en STS 29-9-2020, R. 36/20, (ECLI:ES:TS:2020:3170),
sobre despido colectivo, se aborda la cuestién relativa a la denegacion de
prueba por no permitir determinadas preguntas a los testigos. En el caso, el
TSJ advirtid, antes de que entrase el testigo, que se denegarian preguntas
referidas a hechos acaecidos con posterioridad a la firma del Acta de acuerdo,
y el TS resuelve que su denegacién no acarrea nulidad de actuaciones como
pretendia la parte. La finalidad de dicha prueba era acreditar la falsa
voluntariedad del ERE por las intimidaciones hacia algunos empleados a fin de
gue se adscriban al ERE, dandose la circunstancia de que se advirtio a la parte
de los extremos sobre los que no podia versar la misma, porque en el seno de
un despido colectivo no puede admitirse prueba respecto a un hecho que no es
objeto del proceso. En su caso, el trabajador afectado por dicha conducta
empresarial podra formular, dice la Sala, la pertinente impugnacion individual
del despido, en virtud de lo establecido en el articulo 124 LRJS.

2.3.4.3.- Carga de la prueba

La STS 11-12-2020, R. 1482/18 (ECLI:ES:TS:2020:4270) rechaza que
la sentencia impugnada infringiera las reglas de distribucién de la carga de la
prueba de la LEC art. 207, porque una vez que la trabajadora acreditd que la
empresa le habia reconocido el derecho al bonus en una determinada cuantia,
correspondia a la empresa demostrar la existencia de hechos obstativos o
limitativos del devengo del bonus, maxime cuando el régimen juridico del bonus
es de confeccion unilateral empresarial, por o que parece claro que es la
empresa quien tiene la «disponibilidad y facilidad probatoria» de la LEC art.
217.7 para explicar en qué consiste, qué objetivos han de cumplirse por la
persona trabajadora y si tales objetivos se han cumplido efectivamente.

2.4.- La sentencia
2.4.1.- Incongruencia.
2.4.1.1.- Incongruencia omisiva
Son muy numerosas las STS que en este periodo han analizado la
congruencia de las sentencias. Asi en STS 23-7-2020, R. 1418/18,
(ECLIL:ES:TS:2020:2949) se aborda el caso de una sentencia del juzgado de lo
social sobre incapacidad contra la que recurren la entidad gestora y el

beneficiario y la sentencia de suplicacién Unicamente da respuesta al recurso
del INSS con ausencia total de respuesta al recurso del trabajador.
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En la STS 24-6-2020, R. 4405/17, (ECLI:ES:TS:2020:2351) se declara
también la incongruencia omisiva porque la sentencia impugnada y pese a
acoger la fecha de antigiiedad de la actora a efectos de la indemnizacion por
despido, y haberse interesado por ésta en el suplico el nuevo calculo de la
indemnizacién correspondiente, a la vista de la antigiedad fijada en sentencia,
sin embargo, nada traslada al fallo correspondiente.

Por su parte, la STS 23-3-2021, R. 3953/18, (ECLI:ES:TS:2021:1668)
en un caso en el que en el escrito de impugnacion del recurso de suplicacién
se habia planteado una cuestion que, de haber sido considerada en la decision,
pudiera haber cambiado el sentido del fallo, sin que el Tribunal Superior de
Justicia la examinara, concluye la Sala Cuarta que la ausencia de respuesta del
organo judicial sobre dicha cuestion sustancial para el sentido del fallo supone
gue la sentencia recurrida ha incurrido en incongruencia omisiva, vulnerando el
derecho a la tutela judicial efectiva de la demandada.

Otro caso remarcable de incongruencia omisiva es el resuelto en STS
Pleno 25-1-2021, R. 125/20 (ECLI:ES:TS:2021:59), en el que la sentencia de
instancia no dio respuesta alguna a la infraccion de lo dispuesto en el art. 34
del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19,
alegada en el hecho tercero de la demanda de conflicto colectivo y que
formaba parte de la pretension deducida en la misma frente a la suspension
colectiva de los contratos por la declaracion del estado de alarma por el
COVID-19.

Lo mismo ocurre en STS 24-3-2021, R. 3907/18
(ECLLLES:TS:2021:1277), para un caso en el que la sentencia del juzgado
establecia expresamente que las dolencias que padecia la actora eran
constitutivas de incapacidad permanente parcial, aunque no reconocio la
prestacion porque no se acreditaba el requisito de alta. Habiendo recurrido
unicamente en suplicacion la demandante para sostener que se encontraba en
situacion asimilada al alta, la sentencia recurrida incurre en incongruencia al no
resolver esa pretension, y revisar en cambio de oficio aquella declaracion sobre
la incapacidad permanente parcial.

Finalmente, la STS Pleno 21-10-2020, R. 38/2020
(ECLILES:TS:2020:3749), descarta que la sentencia de suplicacion dejara de
pronunciarse sobre la denuncia de coacciones alegada por el sindicato
recurrente, toda vez que, tras afirmar que la empresa se atuvo a las reglas de
buena fe durante el periodo de consultas, cuyo acuerdo redujo el nimero de
afectados y atenud las consecuencias del ERE, subray6 expresamente que no
cabia entender que existiera coaccion alguna o dolo.

2.4.1.2.- Incongruencia extra petita
No se aprecia sin embargo incongruencia extra petita por la STS Pleno

18-2-2021, R. 105/20 (ECLI:ES:TS:2021:502) -ya mencionada en el apartado
sobre la competencia de jurisdiccion- que fue dictada en proceso de tutela de
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derechos fundamentales, planteado por un sindicato frente a la Consejeria de
Seguridad del Gobierno Vasco, en materia de prevencion de riesgos laborales,
para la adopcién de diversas medidas de proteccion de la Ertzaintza frente a la
Covid-19, ya que la sentencia recurrida estima en sus propios Yy literales
términos la primera de las peticiones contenidas en el suplico de la demanda,
desestimando las restantes, y tampoco considera que se alterase la causa de
pedir porque en la demanda se fundaba en concretos preceptos de la LPRL,
en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se habia declarado el
estado de alarma para la gestion de la crisis sanitaria ocasionada por el Covid-
19 y en la Orden INT/226/2020, de 15 de marzo, por la que se establecen
criterios de actuacion para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en relacion
con el citado Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y también citaba la
demanda el Protocolo del Ministerio de Sanidad de 8 de abril de 2020, que
mencionaba expresamente en su fallo la sentencia recurrida.

2.4.2.- Cosa Juzgada.
2.4.2.1.- Cosajuzgada positiva.

La relacidon entre las sentencias que, de forma definitiva, resuelven la
cuestion de las sanciones impuestas en materia de prevencion de riesgos
laborales y los procedimientos que se susciten con posterioridad respecto de
la imposicidn del recargo de prestaciones del art. 123 LGGS, ha dado lugar a
gue la Sala se haya pronunciado en la linea de la jurisprudencia constitucional,
gue mantiene el principio general de vinculacion de la sentencia firme del
orden contencioso-administrativo respecto a la que deba dictarse
posteriormente en el orden social (STC 21/2011). Sin embargo, esa doctrina
no consagra el criterio de la automaticidad absoluta, sino que exige dicha
vinculacién siempre que no existan razones expresamente fundadas para
entender que en el caso concreto cabe una distinta apreciacion o valoracion
de los hechos. Por ello, partiendo del mantenimiento del citado principio
general de vinculacion, se ha rechazado su aplicaciéon de forma automatica,
esto es, sin valorar los hechos concurrentes y especificamente probados en el
proceso social seguido en materia de recargo. De esa forma, en STS 16-7-
2020, R.3565/17 (ECLI:ES:TS:2020:2618) establece la falta de contradiccion
en los dos supuestos alli comparados, por cuanto lo relevante es determinar
en qué medida y bajo qué circunstancias lo resuelto en sentencia firme recaida
en el proceso de impugnacion de la sancién impuesta a la empresa, en lo que
respecta a la existencia de la infraccion que la motiva, y a los hechos en que
se funda esa apreciacion, puede proyectarse sobre la decision que
corresponde adoptar en el litigio sobre recargo de prestaciones, y en el caso
no eran comparables.

También, reiterando doctrina, abordan el efecto positivo de la cosa
juzgada respecto de sentencia firme anterior que resuelve la misma pretension
para un periodo de tiempo diferente, las STS 9-3-2021 R. 4348/19
(ECLILES:TS:2021:1025) y 5-5-2021 R. 3397/19 (ECLI:ES:TS:2021:1600).
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2.4.2.2.- Cosajuzgada negativa

Sefiala el TS en STS 23-2-2021, R. 1241/18 (ECLI:ES:TS:2021:788),
retirando doctrina, que concurre cosa juzgada negativa respecto de la base
reguladora de la pension de incapacidad permanente total fijada por sentencia
firme, para el caso de que el beneficiario reclame con posterioridad la
modificacion de la misma, y ello porque en el primer proceso en el que el actor
reclamo la prestacion de IT lo hizo con un contenido concreto que incluia la
determinacién de la base reguladora, cuya cuantificacion quedé establecida en
la sentencia y adquirié firmeza.

2.4.3.- Litispendencia.

La STS 2-2-2021 R. 54/19 (ECLI:ES:TS:2021:452) confirma la
litispendencia apreciada por la sentencia recurrida ya que, en opinion de la
Sala, concurren las identidades necesarias entre ambos litigios: los dos mismos
sindicatos, respectivamente demandantes y adherentes a la demanda, los
mismos acuerdos alcanzados por la empresa -reflejados en el relato factico de
la sentencia- y la alegacion de que constituyen actos vulneradores del derecho
a la libertad sindical y a la no discriminacion en razon de aquélla. Siendo esa la
cuestion nuclear de los dos litigios -con independencia de la precisa
formulacion con mayor o menor acento en la busqueda de la nulidad de los
acuerdos controvertidos-, es indudable que concurria la litispendencia, si bien
declara que al momento de resolver la Sala Cuarta concurre ya el efecto
(negativo) de cosa juzgada, al haber recaido sentencia del Tribunal Supremo
gue confirma la dictada en instancia en el primero de los litigios indicados.

En proceso de Tutela de Derechos Fundamentales la STS 17-3-2021, R.
156/20, (ECLI:ES:TS:2021:1101) declara que no concurre litispendencia entre
un procedimiento de esa indole, en el que se denuncia la vulneracion de
normas en materia de prevencion de riesgos laborales y de proteccion de la
salud en relacion con la Covid-19 (descartados por la Sala de instancia, porque
no se prob6 que tuvieran entidad suficiente para provocar dafios graves y
ciertos a la vida y a la integridad fisica o psiquica de los trabajadores ), con un
procedimiento de conflicto colectivo, en el que se denuncia la vulneracion de
dichas normas, porque no coinciden las causas de pedir entre ambos
procedimientos.

3.- Modalidades procesales
3.1.- Proceso de despido.

3.1.1.- Ambito de aplicacion.

Las SSTS 14-1-2020, R. 1245/19 (ECLI:ES:TS:2021:141) y 10-2-2021
(dos) R. 3657/18 (ECLI:ES:TS:2021:511) y 3957/18 (ECLI:ES:TS:2021:528),
entre otras, reiteran la doctrina ya tradicional de la Sala en el sentido de que el
proceso ordinario es el adecuado para tramitar la demanda de reclamacion de

cantidad en solicitud de la indemnizacién de 20 dias de salario por afio
trabajado, por la extincién del contrato de interinidad por vacante, si no se
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cuestiona la validez de dicha extincion, ni los parametros para el célculo del
importe de la indemnizacion ( antigiiedad y salario).

3.1.2.- Ejercicio anticipado por el FOGASA en el pleito por despido
de la opcién del art. 56.1 ET.

Reiterando doctrina, se ha sefialado por la Sala que el organismo de
garantia puede adelantar el ejercicio de la opcion, de acuerdo con el art.
110.1.a), de la LRJS en relacion con los arts. 23.3 de dicha ley y el art. 33.1
del ET, cuando la empresa no comparece al acto del juicio y ha cesado en su
actividad, siendo que el trabajador no ostentaba la condicion de representante
legal o sindical, y tampoco optd por la extincion de la relacion en el acto de
juicio, es decir, el citado adelanto no fue pedido por el trabajador y, por
consiguiente, no estabamos ante un supuesto de colisién entre los apartados
a) y b) del art. 110.1 LRJS. Los efectos de esa opcion por el fondo son que el
importe de la indemnizacion por despido se calcula hasta la fecha de esa
decision empresarial- no hasta la fecha de la sentencia -, y que, en
consecuencia, no se arrastran salarios de tramitacion, (entre otras, SSTS 1-2-
2021, R. 1102/19 (ECLILES:TS:2021:299), 10-2-2021, R. 4568/2018
(ECLI:ES:TS:2021:661).

3.2.- Proceso de Despido colectivo.

En lo que respecta al proceso de despido colectivo, la STS 16-7-2020,
R. 123/19 (ECLIES:TS:2020:2587), recuerda que soOlo cabe considerar
modificacion sustancial de la demanda aquélla 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
delimitacion del objeto del proceso, susceptible a la vez de generar para la
parte demandada una situacion de indefension”. Por ello, para poder apreciar
una variacion sustancial de la demanda sera necesario que la modificacion que
se pretende reuna las dos caracteristicas siguientes: a) que se trate de la
introducciéon de algun elemento innovador que altere la delimitacion del objeto
del proceso, tal y como éste ha quedado fijado en la demanda -ahora bien, no
puede considerarse una innovacion rechazable la que suponga traer al proceso
hechos nuevos o que no hubieran podido conocerse con anterioridad, tal y
como sefala el art. 80.1 ¢) LRJS-, b) que con ello se ponga en riesgo el
derecho de defensa de la parte demandada, lo que queda claramente
explicitado en el art. 416 LEC y ha sido exigido por la jurisprudencia
constitucional. A la vista de estas exigencias concluye la inexistencia de tal
alteracion sustancial en un proceso de despido colectivo, y ello por cuanto,
aunque es cierto que en el escrito de demanda la subrogaciéon se fundamenta
en la norma colectiva, sin citar el art. 130 de la LCSP, que fue alegado por
primera vez en el plenario, sin embargo dicha invocacién de esa norma legal,
sin alteracién del sustrato factico, no supuso una variacion sustancial de la
demanda , no causoé indefensién a la parte contraria, porque no se introdujo
ningun hecho nuevo sorpresivamente en el plenario sino que la demandante se
limité a citar esa norma juridica, pudiendo la empresa efectuar las alegaciones
gue a su derecho convenian en relacion con la aplicacion del precepto al
supuesto enjuiciado, como efectivamente hizo.
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3.3.- Proceso de impugnacidn de sanciones disciplinarias
(Véase Recurso de suplicacion: Legitimacion para recurrir)
3.4.- Reclamacién al Estado del pago de salarios de tramitacion

La obligacion del pago de los salarios de tramitacion a cargo del Estado
en los casos de despidos en que la declaracion de improcedencia tiene lugar
una vez transcurrido el plazo méaximo legalmente previsto en el art. 116 LRJS
esta limitada exclusivamente al procedimiento de despido individual, sin que
tenga acceso por analogia ningun otro procedimiento ni impugnacién, razén por
la que en STS 10-12-2020, R. 41/19 (ECLI:ES:TS:2020:4250) en la que se
anularon las resoluciones administrativas que autorizaban el despido colectivo
de los trabajadores de Air Europa LAE, se deniega tal responsabilidad del
Estado.

3.5.- Revision de actos declarativos de derechos. Plazo para el ejercicio
de la accion

La STS 19-1-2021, R. 4637/18 (ECLI:ES:TS:2021:181) expone que la
accion revisoria prevista en el art. 146.1 de la LRJS permite a la Seguridad
Social obtener la tutela judicial cuando pretende revocar sus actos firmes
declarativos de derechos, en perjuicio de sus beneficiarios, y para ello se
establece un plazo de prescripcion de 4 afos, que es distinto al previsto en
LGSS art. 45.3 (actual 55.3), que se refiere a la obligacion reintegro que pueda
tener el beneficiario por haber percibido indebidamente una prestacion, y que
puede estar precedida o no de una revision de un acto declarativo de derecho.
En la sentencia que comentamos se aprecia la prescripcion porque resultaba
evidente que habian transcurrido mas de cuatro afios desde que al recurrente
se le reconocié el incremento del 20% de la pension del Régimen General,
hasta que la entidad gestora acordé iniciar expediente de revision de actos
declarativos de derechos.

3.6.- Procedimiento de impugnacion de actos administrativos en materia
laboral.

3.6.1.- Agotamiento de la via previa.

Se aprecia la falta de agotamiento de la via previa en la STS 7-4-2021,
R. 4792/18, (ECLI:ES:TS:2021:1357), porque la empresa no interpuso recurso
de alzada contra la resolucién administrativa que le impuso una sancion de
20.491 € por infraccion de la normativa sobre prevencién de riesgos laborales,
lo que supone que el acto devino firme por consentido, de acuerdo con los arts.
69.1 y 151 LRJS, pues habian transcurrido casi dos afios hasta que dicha
empresa presento escrito de reclamacion previa.
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3.6.2.- Principio non bis in idem

La Sala Cuarta ha tenido que abordar en este afio judicial diversos
asuntos en los que se planteaba la impugnacion de sanciones administrativas
en materia laboral que podian suponer una vulneracion del principio non bis in
idem.

Destacan en tal sentido la STS Pleno 18-6-2020, R. 2136/17
(ECLI:ES:TS:2020:2632), que, a la luz del art 3 de la LISOS, se enfrenta a la
concurrencia de un procedimiento penal y administrativo sancionador —por
omisién de medidas de seguridad- en el marco de un accidente de trabajo. En
tal caso sefiala la Sala que, cuando se produce la triple identidad de sujetos,
hechos y fundamentos, no cabe la doble sancion penal y administrativa. Ello
supone que no haya identidad subjetiva cuando el condenado en via penal es
una persona fisica y la sancién administrativa se impone a la persona juridica,
al tiempo que afirma que la identidad subjetiva no es necesariamente exigible
para que opere la suspension del procedimiento administrativo, suspension que
debe producirse cuando haya conexion directa entre los hechos de uno y otro
procedimiento. En el mismo sentido, la STS 19-1-2021, R. 3070/18
(ECLI:ES:TS:2021:68).

3.7.- Proceso de conflicto colectivo.
3.7.1.- Ambito de aplicaciéon. Adecuacién de procedimiento.

La STS 19-1-2021, R. 59/19 (ECLI:ES:TS:2021:133) reitera doctrina
sobre la adecuacion del procedimiento de conflicto colectivo, destacando que
dentro del ambito de aplicacion del proceso especial de conflicto colectivo no
se incluyen las reclamaciones que afectan a intereses individuales.

3.7.2.- Legitimacion del Sindicato

En la STS 3-3-2021, R. 178/19 (ECLI:ES:TS:2021:751) se analizan los
requisitos constitutivos para la legitimacion del sindicato en los procesos de
conflicto colectivo, consistentes en que el ambito del sindicato sea igual 0 mas
amplio que el del conflicto y que acredite implantacion suficiente en dicho
ambito y que conforman el "principio de correspondencia”. En el presente caso,
la Sala resuelve que no se cumplen con tales requisitos porque el sindicato
carece de representantes unitarios en ningun centro de trabajo de la empresa y
tampoco se ha acreditado el nUmero de afiliados al sindicato en los distintos
centros de trabajo de la empresa por o que no consta su implantacion en el
ambito del conflicto.

Por su parte, en la misma linea, la STS Pleno 27-4-2021, R. 159/20
(ECLIES:TS:2021:1760) estimo la excepcion de falta de legitimacion activa de
Alternativa Sindical de Trabajadores de Seguridad Privada y CSIF, con base en
gue el ERTE afect6 a los centros de trabajo en los aeropuertos de Barajas,
Fuerteventura, Gran Canaria, Lanzarote y Barcelona, y no a todos los centros
de la empresa, teniendo Alternativa Sindical representantes en el comité de
empresa de Galicia y Valencia, un delegado sindical en Asturias y una
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delegada a nivel estatal, pero no tiene miembros en los comités de empresa de
los centros afectados, sin que CSIF tenga representante en el comité
intercentros, por lo que no tienen implantacion suficiente en el ambito del
conflicto.

3.8.- Impugnacién de convenio colectivo.

La notoria condicion de sindicato mas representativo del demandante
lleva a admitir su legitimacién para impugnar un convenio colectivo por
ilegalidad en la STS 2-2-2021, R. 128/19 (ECLI:ES:TS:2021:401), aunque ese
sindicato no contara con afiliados en la empresa y tampoco hubiera llegado a
presentar candidatura en las elecciones a representantes unitarios en el seno
de la empresa. Se entiende que dicha condicién le confiere interés legitimo,
pero, ademas, el Ministerio Publico, que estd plenamente legitimado para
solicitar la nulidad de un convenio colectivo por razén de su ilegalidad, en
cumplimiento de su funcion constitucional de defensa de la legalidad [art. 124
de la Constitucion (en adelante CE)], se adhirié a la accion ejercitada por el
sindicato, por lo que no ofrece duda que una parte procesal que ostentaba la
legitimacion activa ha solicitado la anulacién de esta norma colectiva.

3.9.- Proceso de Tutela de derechos fundamentales.
3.9.1.- Ambito del proceso

Enla STS 17-2-2021, R.129/20 (ECLI:ES:TS:2021:449) ya mencionada
en el apartado relativo a la competencia material, se establece que el proceso
de tutela es adecuado para reclamar el cumplimiento de obligaciones
preventivas frente al COVID-19, ya que en este excepcional caso de pandemia,
el ejercicio de las diversas actividades sanitarias supone, por el estrecho
contacto con los enfermos, un riesgo grave y concreto sobre su vida e
integridad fisica que puede materializarse o0 incrementarse por el
incumplimiento de normas de prevencion de riesgos laborales, pudiendo existir,
en atencion a las extraordinarias circunstancias que derivan de la pandemia,
una relacion directa de causa a efecto entre el incumplimiento de obligaciones
preventivas y el riesgo cierto y concreto de afectacion a los derechos
fundamentales a la integridad fisica o a la vida; lo que, al margen de que tal
hipétesis pudiera constatarse, justifica sobradamente la utilizacién del proceso
preferente y sumario de tutela de los derechos fundamentales. En el mismo
sentido, la STS Pleno 22-4-2021, R. 94/20 (ECLI:ES:TS:2021:1523).

Por su parte, la STS 10-3-2021, R. 172/19 (ECLIL:ES:TS:2021:941)
establecié que se habia vulnerado el derecho de libertad sindical de CC.0OO. al
reconocérsele menos delegados sindicales de los que le correspondian,
analizando previamente para ello como adecuada la modalidad procesal de
tutela de derechos fundamentales elegida para sustanciar la pretension, y no el
de conflicto colectivo.
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3.9.2.- Legitimacion activa del sindicato

Segun la STS Pleno 27-2-2020, R. 129/20 (ECLILES:TS:2021:449),
tantas veces citada ya en este recopilatorio, el sindicato esta legitimado para
solicitar la tutela de los derechos fundamentales de los profesionales sanitarios
frente al COVID-19, pues, aunque no cabe duda de que los titulares del
derecho a la vida y a la integridad fisica son cada uno de los profesionales que
pueden estar en riesgo; ello no puede excluir la legitimacién sindical. Al
respecto, ante el problema de si es posible la intervencién del sindicato como
sujeto legitimado activamente de forma principal en aquellos supuestos en los
gue la lesién se circunscribe al @mbito de lo individual del trabajador, hay que
sefialar que cuando la lesién se pudiera proyectar sobre un grupo genérico e
indeterminado de trabajadores es evidente, que nada hay que impida la
legitimacién sindical, antes al contrario, tal intervencion constituye nucleo duro
de su actividad sindical y del ejercicio de uno de sus cometidos principales cual
es la defensa de los derechos de los trabajadores. porque la legitimacion que al
sindicato confiere la LRJS no se limita exclusivamente a la tutela de los
derechos de la libertad sindical, sino que se extiende a la tutela de los demas
derechos fundamentales y libertades publicas, incluida la prohibicion de
tratamiento discriminatorio y del acoso,

La STS 14-10-20, R. 40/19 (ECLILES:TS:2020:3441) es destacable
porque en ella se resuelve la legitimacion de un Sindicato que reclama la tutela
de la libertad sindical en su vertiente colectiva tras haber participado en
diversos pleitos individuales que varios afiliados habian interpuesto en materia
de tutela de la libertad sindical en su vertiente individual y en las que el citado
sindicato intervino como coadyuvante. Como quiera que el sindicato en esos
pleitos nunca actué en defensa de sus propios derechos sino como mero
coadyuvante, y ahora estaba reclamando la libertad sindical del propio
sindicato, no de sus afiliados, la sala tras aceptar su legitimacion activa, acoge
Su pretension.

4.- Recurso de suplicacion.

La Sala Cuarta ha tenido la ocasién de pronunciarse de nuevo sobre el
computo de los plazos para recurrir, esta vez en la STS 14-5-2021, R. 3870/18,
y, en particular, sobre el previsto para la interposicion del recurso de
suplicacion en relacién con los sujetos mencionados en el articulo 60. 3 LRJS.
Recoge la doctrina de los autos de recursos de queja al respecto (ATS de 6 de
noviembre de 2014, recurso de queja 48/2014 y los que en €l se citan) y sefiala
gue cuando el recurrente es alguna de las entidades o personas a las que se
refiere el precepto sefialado, y en el caso era el INSS, el acto de comunicacion
procesal, en el caso la diligencia por la que se otorga a la parte recurrente en
suplicacion plazo para interponer el recurso, se tiene por realizado al dia habil
siguiente a la fecha de recepcién. Esto significa que el dia inicial del plazo para
interponer el recurso comienza al siguiente del que se tiene por realizado. Si la
notificacion tuvo lugar el dia 24 de junio de 2016, ésta se tiene por realizada el
siguiente dia habil, que era el 27 de junio (lunes), con lo cual el plazo de diez
dias comenzaria a computar el dia habil siguiente de esta ultima fecha, esto es,
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el dia 28 de junio (martes). Siendo ello asi, el plazo para interponer el recurso
de suplicacion no concluiria, como entendié la sentencia recurrida, el dia 8 de
julio sino el dia 11 de julio, fecha de vencimiento que, segun el art. 133.1 de la
LEC, expira a las veinticuatro horas. Si ese dia fue en el que tuvo lugar la
presentacion del escrito, debe entenderse que estd dentro de plazo, sin
necesidad de acudir al dia de gracia del art. 135.5 de la LEC.

4.1.- Sentencias recurribles por razén de la materia.

4.1.1.-Sentencia en materia de impugnacion de modificacion
sustancial acompafada de tutela de derechos fundamentales

La STS 24-9-2020, R. 1152/18 (ECLI:ES:TS:2020:3115), continua la
senda marcada por las previas SSTS 30-06-2020, R. 4093/2017 y precedentes,
y, anulando la sentencia recurrida, declara que la sentencia dictada en materia
de modificacién sustancial de condiciones de trabajo enlazada a una denuncia
de vulneracion de derechos fundamentales es recurrible en suplicacion.

4.1.2.- Sentencia en proceso de Impugnacion de sanciones
disciplinarias.

Matizan la jurisprudencia anterior sobre la legitimacion de la empresa
para recurrir en casacion una sentencia dictada por el TSJ en materia de
impugnacién de sanciones disciplinarias la STS 30-9-2020, R. 1517/18
(ECLI:ES:TS:2020:3152) y la STS 10-2-2021, R. 1329/18
(ECLIES:TS:2021:517).

La primera, de un lado, confirma la competencia funcional de la Sala de
segundo grado para conocer del recurso del trabajador frente a la sentencia de
instancia que habia declarado caducada su accion, pues, aungue no se tratase
en sentido estricto de la confirmacion de la sancion, el efecto practico era el
mismo por la apreciacion de la caducidad. Pero al mismo tiempo, afirma que la
sentencia del TSJ no es recurrible por la empresa en casacion para resolver la
cuestion relativa a la caducidad, y carece pues de legitimacién en ese concreto
aspecto. En la segunda de ellas se acepta la viabilidad del recurso de la
empresa contra sentencia que habia revocado la sancion por falta muy grave, y
ello por cuanto la cuestion planteada era si el juez, al tiempo de resolver un
pleito de sancion por falta muy grave puede, podia manteniendo la calificacion
de la falta imputada por el empresario como muy grave, dejar sin efecto la
sancion impuesta y autorizarle a que imponga una sancion diferente.

4.2.- Sentencias recurribles por razén de la cuantia. Determinacion de la
cuantia litigiosa y momento procesal oportuno para ello.

La competencia funcional de la Sala de casacion ha sido también este
periodo objeto de diversos pronunciamientos de interés. Asi, el acceso a
casacion frente a sentencias de instancia dictadas por 6rganos colegiados, en
procesos de impugnacion de actos administrativos susceptibles de valoracion
econdmica, esta condicionado a que la cuantia litigiosa supere los 150.000 €.
Por ello, la STS 16-6-2020, R. 117/19 (ECLIL:ES:TS:2020:2130) en la que se
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recurre la resolucion del SEPE en procedimiento de liquidacion y pago de la
aportacién econémica a realizar por las empresas con beneficios que realicen
despidos colectivos que afecten a trabajadores de cincuenta o mas afos, para
la anualidad de 2015 y en una cuantia inferior a la sefialada, anula todas las
actuaciones posteriores a la sentencia de instancia cuya firmeza se declara, sin
gue se oponga a ello la existencia de otras impugnaciones relativas a otras
anualidades y que en una de ellas se entrara en el fondo al superarse la
indicada cuantia. EI mismo criterio sigue la STS 13-10-2020, R. 44/19
(ECLI:ES:TS:2020:3485) en un caso similar con expresa mencion de la STS
16-6-2020 y otras.

Cuando se impugnan sanciones administrativas de materias distintas a
seguridad social previstas en el Capitulo Il LISOS, la STS 20-1-2021, 463/17
(ECLI:ES:TS:2021:162) recuerda, en linea con la STS -Pleno- de 2-11-2017,
R. 66/2016 y las ahi citadas que aplican dicha doctrina, que la recurribilidad de
la sentencia de instancia y, por tanto, del mismo modo, el acceso a la casacion
se rige por lo dispuesto en el art. 191.3 g) LRJS, y no por el art. 191. 2 g) LRJS,
lo que exige que la cuantia litigiosa exceda de 18.000 € y, en el caso, la
sancion impuesta por infraccion de medidas de seguridad no llega a dicho
umbral, por lo que se declara la nulidad de la sentencia de suplicacion y la
firmeza de la de instancia. En el mismo sentido, la STS 10-3-2021, R. 740/19
(ECLI:ES:TS:2021:946), en el que la sancion por obstruccion a la labor
inspectora tipificada en el art. 50 LISOS era de 10.001 €.

Cuando, en cambio, la sancién impugnada es de seguridad social, hay
gue atender al contenido econdémico del acto impugnado para determinar el
acceso a suplicacion, de acuerdo con la LRJS art. 192.4, de modo que resulta
preciso que el gravamen para el sancionado (el contenido economico de la
propia sancion) supere los 3.000 € previstos con caracter general en el art.
191.2.g). LRJS, de acuerdo con la doctrina sentada por SSTS —pleno- de 11 de
mayo 2018, R. 1800/2016; de 12 de julio de 2018, R. 883/2017; y de 19 de
enero de 2021, R. 3478/2017, entre otras. Doctrina aplicada por la STS 19-1-
2021, R. 3478/17 (ECLILES:TS:2021:339), que declara la falta de competencia
funcional, porque en el supuesto enjuiciado se impugnaba una resolucién del
SPEE que acordd revocar la prestacion asistencial de desempleo, con reintegro
de las indebidamente percibidas que cifré en 1.704 €, por lo que no cabia
recurso de suplicacion. Si cabia recurso, en aplicacion de las normas
anteriores, en e caso de la STS 29-4-2021, R. 1731/18
(ECLILES:TS:2021:1667), sobre una sancion de extincion de la prestacion en
la que la sala de segundo grado habia aplicado el articulo 192.3 g) LRJS.

Cuando son varios los demandantes la cuantia litigiosa se determina por
la reclamacion de cuantia mayor (LRJS art. 192.1), como sucede en la STS 23-
2-2021, R. 4055/18 (ECLI:ES:TS:2021:789), en la que se planteaba una
reclamacion de cantidad plural frente al FOGASA y uno de los actores
solicitaba 3.267 €, dando por ello lugar al recurso de suplicacion. Es también el
caso de la STS 24-3-2021, R. 1713/18 (ECLI:ES:TS:2021:1220), en la que
algunos de los trabajadores sociales demandantes reclamaron cuantias
superiores a 3000 euros, en concepto de trienios, a la Agencia de Servicios
Sociales y Dependencia de Andalucia, cuyo recurso de casacién, frente a la
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sentencia de la sala suplicacion que se declaré competente funcionalmente, se
desestima.

La cuantia litigiosa para acceder a la suplicacién viene determinada por
lo reclamado en demanda (no en el recurso de suplicacion) o lo concretado en
conclusiones, si es que hay variacion, de acuerdo con la STS 13-1-2021, R.
4294/19 (ECLI:ES:TS:2021:74) que reitera la doctrina de STS 859/2018 de 25
septiembre, R. 3666/2016) y otras y con la STS 3-2-2021, R. 1109/18
(ECLI:ES:TS:2021:506).

El minimo de 3000 € para acceder a suplicacion rige igualmente cuando
la cuestidn litigiosa versa sobre la cuantia de una prestacion de seguridad
social y no sobre el derecho a la misma que, en virtud del art. 191.23 c) LRJS,
seria recurrible en todo caso en suplicacion. En la relevancia de esta diferencia
insisten la STS 22-7-2020, R. 1757/18 (ECLI:ES:TS:2020:2951), sobre
reintegro de gastos médicos que el INSS autoriza en importe inferior al
reclamado por debajo de los 3000 €, lo que implica la falta de competencia
funcional de la sala de suplicacion y la STS 20-10-2020, R. 2554/17,
(ECLILES:TS:2020:3693), en la que se reclaman 11 dias de prestaciones por
incapacidad temporal, cuya traduccién econémica no alcanza los 3000 € y sin
gue sea apreciable la afectacion general. En sentido similar, la STS 13-1-2021,
R. 276/20 (ECLILES:TS:2021:14) sobre una reclamacion de 10 dias de
subsidio por incapacidad temporal (importe de 398,45 euros).

Ahora bien, cuando lo que se reclama es un complemento de minimos
de la pension de jubilacion, la STS 13-1-2021, R. 4803/18,
(ECLILES:TS:2021:23), revoca la sentencia de suplicacion que se consideré
incompetente funcionalmente, porque el complemento mencionado es una
prestacion complementaria de Seguridad Social que esta dotada de autonomia
propia y diferenciada de la pension principal, que se rige por el cumplimiento de
determinados requisitos especificos de los que depende el derecho a su
percepcion; de modo que, en realidad, el proceso no versa sobre la cuantia de
una prestacion sino sobre el derecho a una prestacion de la Seguridad Social,
lo que da derecho al acceso a la suplicacién en todo caso de acuerdo con la
doctrina de la Sala Cuarta en STS 2-4-7, R. 5355/05.

4.3.- Sentencias recurribles por afectacion general.

En el examen de la existencia de afectacién general es de destacar la
STS 2-12-2020, R. 3112/18 (ECLI:ES:TS:2020:4238), que, aunque reitera la
doctrina de, por todas, la STS 29-10-2019, R. 2331/2017, contesta a las
argumentaciones del TSJ sobre los fundamentos en que apoya su competencia
funcional por existencia de afectacion general. La cuestién litigiosa atafie al
derecho al plus de radioscopia aeroportuaria de los vigilantes de seguridad,
previsto en el convenio colectivo estatal de empresas de seguridad, en el
Aeropuerto de Lanzarote, y la cantidad reclamada no alcanza los 3000 €. La
Sala Cuarta considera, frente a la sala de suplicacion que: a) la existencia de
numerosos recursos de suplicacién, cuarenta en el caso, por mas que sea un
dato indiciariamente importante, no es suficiente cuando la Sala Cuarta ha
observado que las reclamaciones que han accedido a ella se refieren a
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periodos anuales distintos, lo que pudiera implicar que algunos recursos son de
los mismos litigantes y dicha cuestién no ha quedado acreditada. Tampoco hay
constancia del numero de trabajadores que presta sus servicios bajo la
vigencia del convenio colectivo en cuestion potencialmente afectado por el
conflicto. b) La existencia de un conflicto colectivo en el Aeropuerto de
Lanzarote solo es un indicio de afectacion masiva, no es un automatismo, la
sentencia colectiva debe abordar la misma cuestién litigiosa -en el caso es el
alcance el convenio y en la sentencia colectiva la existencia de una condicion
mas beneficiosa sobre el plus controvertido-, cosa que no sucede en el caso,
como lo prueba el hecho de que la sentencia recurrida estime el recurso de la
empresa, cuando la colectiva estimaba la demanda de los trabajadores. c) La
disparidad de criterios por parte de los Juzgados de lo Social y la apertura del
recurso de suplicacion por el cauce del art. 191. 3 b) LRJS pasa por el
cumplimiento de los requisitos de afectacion general; sin perjuicio de que con la
activacion de la via del conflicto colectivo se puede propiciar una solucién
homogénea. d) Finalmente, en cuanto a la potencialidad conflictiva, aunque
coincide con la sentencia recurrida en que la cuestion litigiosa afecta
potencialmente a quienes prestan su actividad en aeropuertos en el resto del
territorio nacional, la Sala aclara que cualquier discrepancia sobre el alcance de
una norma, en cuanto trasladable a cuantos sujetos se hallen bajo su ambito
aplicativo, no desencadena la hipotesis del articulo 193.1.b) LRJS.

Se considera, en cambio, que la afectacion general es notoria en los
casos analizados por las SSTS 20-1-2021, R. 3238/19
(ECLLIES:TS:2021:132); 22-1-2021, R. 3229/19 (ECLI:ES:TS:2021:137); 4-3-
2021, R. 3240/19 (ECLI:ES:TS:2021:935); 9-3-2021, R. 3230/19
(ECLI:ES:TS:2021:1960); 8-6-2021, R. 2725/19, y 2-6-2021, R. 3227/19, en las
gue los trabajadores temporales de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos
reclaman una indemnizacion por fin de contrato al amparo del art. 53. 1 b) ET.
La Sala, frente a la sentencia de suplicacion que desestima el recurso de la
empresa por razén de la cuantia, entiende que la afectacién general es notoria
por versar sobre la aplicacion de las diversas SSTJUE (los casos De Diego
Porras | y Il, Grupo Norte y Montero Mateos) que, en relacion con cuestiones
prejudiciales de tribunales espafioles han jalonado el panorama judicial de
estos Ultimos afios; por el nimero de casacion resueltos y pendientes de
resolver sobre esta cuestion y, adicionalmente, porque la Sala conoce la
existencia de un determinado numero de recursos de casacion para la
unificacion de doctrina, en que se recurren sentencias procedentes de la misma
Sala de segundo grado, por la misma empresa y en los que se debate la misma
cuestion de fondo.

También concurre afectacién general notoria en el supuesto analizado
por la STS 3-2-2021, R. 3490/18 (ECLI:ES:TS:2021:409), en la que la cuestién
suscitada concierne al modo de computar la antigliedad a quienes prestan sus
servicios con cardcter fijo discontinuo en la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (AEAT) y existen innumerables recursos de casacion planteados ante
la Sala Cuarta sobre el mismo tema y que ha dado lugar a multiples
resoluciones de fondo y otras de inadmision.
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5.- Recurso de casacién (ordinaria)

La Sala recuerda en dos sentencias los requisitos formales del escrito
de interposicion. Asi, la STS 3-11-2020, R. 42/19 (ECLI:ES:TS:2020:3846),
gue se dictd en un proceso de conflicto colectivo, casacion ordinaria, y en el
gue, en el marco de una pretensién con relacién al cobro de un cheque
gourmet, el escrito formalizado el recurso contaba con cuatro motivos, todos al
amparo del art. 207. d) de la LRJS solicitando revision de hechos probados.
Pero junto a ellos no se incluia ni un solo motivo de casacion que denunciase la
infraccibn de normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que
fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate. La Sala, ante
tal circunstancia, procede a repasar la doctrina tradicional, y expone la logica
gue se esconde tras ella: el requisito de fundamentacion de la infraccion legal
cometida en la sentencia impugnada, ademas de derivar directamente del
articulo 210 LRJS, es una consecuencia légica del caracter casacional del
recurso, puesto que, sin ella, se transferiria a la Sala, en contra del principio de
equilibrio procesal, el examen de oficio del ajuste a la legalidad de la sentencia
recurrida. El recurso de casacion, por su caracter de extraordinario no permite
su viabilidad con el simple apoyo de que la resolucién impugnada perjudica al
recurrente, ni tampoco puede fundarse, exclusivamente, en la modificacion de
los hechos probados de la sentencia recurrida, pues tal modificacion, por
relevante que sea, no permite modificar el fallo de la sentencia, sin una
alegacion —precisa y clara- de las normas o de la jurisprudencia infringidas que
posibilitarian analizar la aplicacion del derecho efectuado por la sentencia
recurrida y, en su caso, su casacion y anulacion.

En definitiva, se reitera la doctrina contenida en otros pronunciamientos
anteriores, como la STS 26-2-2020 R. 160/19 (ECLI:ES:TS:2020:914) donde la
Sala se enfrentd a un recurso de casacion, sobre despido colectivo, que no
cumplia las exigencias del art. 210 LRJS. Se redacté a modo de un escrito de
alegaciones que reproduce los argumentos de la demanda y el acto de juicio;
no identificaba los preceptos legales infringidos por la sentencia, sino que se
centraba en las ilegalidades cometidas por las empresas demandadas; carecia
de razonamiento juridicos al efecto, desconociendo e ignorando
pronunciamientos de la sentencia respecto a los que no articulaba ningun
motivo de recurso, como la falta de legitimacion pasiva de una de las
demandas y partiendo de unos hechos que no eran los declarados probados.
La Sala Cuarta entienden estos casos, por ello, que la eventual estimacién del
recurso pasaria necesariamente porque aquella construya la argumentacion
juridica, lo que constituye un limite infranqueable a la necesaria flexibilidad en
la aplicacion de las normas de procedimiento porque seria contrario al derecho
a la tutela judicial efectiva que consagra el art. 24.1 CE, ya que supone dejar
en indefension a la parte contraria al privarla de la posibilidad de defenderse
de unas alegaciones que ni tan siquiera habian sido esgrimidas en el escrito
de recurso.

Y lo mismo sucede con la STS 8-6-2021, R. 83/20 en la que el escrito de

interposicion no cita ninguna norma juridica. Solamente invoca la sentencia de
la Sala Social del TS de 25 de noviembre de 2019, que, amén de ser
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incompleta, porque hay tres sentencias de esta Sala con dicha fecha y su
identificacion debe inferirse de las alegaciones de la parte recurrente, resulta
insuficiente como motivo de infraccion de la jurisprudencia, pues para ello debe
sustentarse en mas de una sentencia de esta Sala. A mayor abundamiento, la
Sala advierte que la sentencia invocada hace referencia a un convenio con un
sistema de calculo del salario diario ajeno al litigio.

6.- Recurso de casacién para la unificacién de doctrina.
6.1.- Idoneidad de la Sentencia de contraste

Con la STS 20-1-2021, R. 3507/18 (ECLI:ES:TS:2021:190) se rectifica
la doctrina recogida en STS 23 de octubre de 2008, R. 1281/2007, sobre la
idoneidad como sentencia de contraste de una sentencia de suplicacién que,
recurrida en casacion para la unificacion de doctrina, fuera sustituida por
acuerdo transaccional homologado por auto de esta Sala. La STS 20-1-2021
citada concluye que el auto que homologa un acuerdo transaccional es una
forma de conclusion del recurso contra la sentencia de suplicacién que, al ser
sustituido su contenido por el acuerdo alcanzado, queda privada de efecto
alguno y, por ende, no puede adquirir la condicion de sentencia firme porque,
en definitiva, el proceso en el que se dictd la sentencia de suplicacion ha
concluido con una resolucion judicial que la ha sustituido.

6.2.- Requisito de la contradiccidén. Supuestos excluidos de la exigencia
de contradiccion.

La doctrina tradicional de la Sala Cuarta es que el requisito de la
contradiccion, como presupuesto para conocer y resolver el debate formulado
en unificaciébn de doctrina, no es exigible cuando estemos ante cuestiones
excepcionales que afecten a la competencia funcional de la Sala, cosa juzgada
o una falta manifiesta de jurisdiccion.

Tampoco es exigible la contradiccion, como se ha sefalado
anteriormente, para examinar la competencia de la jurisdiccién social espafiola
para conocer de una demanda por despido y cesion ilegal de trabajadores,
presentada por los demandantes contra diversas empresas contratistas con
domicilio en Espafia, por cuenta de las que habian prestado o prestaban
servicios en la Oficina de la Propiedad Intelectual de la Union Europea (EUIPO,
antes OAMI), organizacion internacional con sede en Espafia (Alicante). [SSTS
21-4-2021, R. 4123/18 (ECLI:ES:TS:2021:1695) y 22-4-2021, R. 2740/18
(ECLIES:TS:2021:1537)]. La Sala Cuarta entiende que acreditado que, tanto
las empresas contratistas como la EUIPO tienen domicilio en Espafia, que fue
siempre el lugar de prestacion de servicios de los demandantes, a quien nunca
se aplicé el Estatuto de funcionarios de la Union o el Régimen aplicable a otros
agentes, puesto que nunca fue personal estatutario de la EUIPO, ni ostentaron
la condicién de colaborador externo, en los términos previstos en el art. 3 del
Acuerdo de Sede el Acuerdo de Sede entre el Reino de Espafia y la OAMI,
hecho en Madrid el 20 de septiembre de 2011 (BOE de 21 de octubre de 2011),
siendo patente que, dicho organismo ejecuta sus actividades oficiales mediante
dicho personal, debe aplicarse lo dispuesto en los arts. 20, 21 y 23 del
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Reglamento 1215/2012, del Parlamento europeo y del Consejo, y los arts. 25
LOPJ en relaciéon con el articulo 35 LO 16/2015, correspondiendo el
conocimiento del litigio a la jurisdiccion nacional.

En la misma linea, la STS 29-4-2021, R. 2495/19
(ECLI:ES:TS:2021:1996), atribuye a la jurisdiccion espafiola la competencia
para conocer del despido de un trabajador ciudadano espafiol contratado en
Espafa que presta servicios de administrativo en la embajada de Indonesia, sin
gue sea aplicable al caso la excepcion prevista en el art. 10.2 d) de la citada LO
16/2015, por el que el Estado puede hacer valer la inmunidad de jurisdiccion en
el proceso que tenga por objeto el despido del trabajador y una autoridad
competente del Estado extranjero comunique que dicho proceso menoscaba
sus intereses de seguridad. La Sala entiende que la referencia de la Embajada
a que el contrato del demandante implicaba “el conocimiento de documentos y
cuestiones relevantes que pudieran afectar a la seguridad de Indonesia y a su
embajada en Espaina” no es suficiente para entender aplicable la inmunidad de
jurisdiccion, ameén de no indicarse de qué manera va a afectar el proceso de
despido a la seguridad de la Republica de Indonesia, ni sefialar los elementos
objetivos en que se apoya la pretension.

Por su parte, la STS 9-7-2020, R. 1855/18 (ECLI:ES:TS:2020:2444)
confirma la doctrina tradicional de la Sala antes mencionada cuando afronta el
problema de si la jurisdiccion social es competente para resolver sobre
cuestiones referentes a las retenciones que deben hacerse al trabajador a
cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) en un
supuesto en el que se impugnaba la extincion del contrato en el marco de un
despido colectivo, habiendo descontado la empresa de la indemnizacion
pactada aquel concepto tributario. La Sala se plantea si para tal analisis era
posible prescindir de la contradiccion, en tanto se planteaba la cuestion
competencial de la jurisdiccion social, y la respuesta fue reiteracion de la
doctrina tradicional, de manera que si esa manifiesta falta de jurisdiccion no
puede apreciarse por ser controvertida u opinable, es imposible entrar a
conocer del fondo del asunto sin cumplir el requisito de la previa contradiccion.

7.- Aspectos comunes a los recursos de suplicacion y casacion
7.1.- Legitimacion para recurrir

Ha de recordarse en este apartado la matizacion que han supuesto la
STS 30-9-2020, R. 1517/18 (ECLI:ES:TS:2020:3152) y la STS 10-2-2021, R.
1329/18 (ECLILES:TS:2021:517) a la jurisprudencia anterior sobre la
legitimacion de la empresa para recurrir en casacion una sentencia dictada por
el TSJ en materia de impugnacion de sanciones disciplinarias. Como se ha
dicho, anteriormente, la primera confirma la competencia funcional de la Sala
de segundo grado para conocer del recurso del trabajador frente a la sentencia
de instancia que habia declarado caducada su accién y al tiempo afirma que la
empresa carece de legitimacion para recurrir la sentencia del TSJ en casacion
para resolver la cuestion relativa a la caducidad. La segunda de ellas entiende
legitimada a la empresa para recurrir contra sentencia que habia revocado la
sancion por falta muy grave, en que se cuestionaba si, al tiempo de resolver un
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pleito de sancién por falta muy grave, el juez puede, manteniendo la calificacion
de la falta imputada por el empresario como muy grave, dejar sin efecto la
sancion impuesta y autorizarle a que imponga una sancion diferente.

7.2.- Plazo

Se recuerda igualmente en este apartado la STS 14-5-2021, R. 3870/18,
qgue, sobre el computo de los plazos para recurrir, en particular, sobre el
previsto para la interposicion del recurso de suplicacion en relaciébn con los
sujetos mencionados en el articulo 60. 3 LRJS, indica que cuando el recurrente
es alguna de las entidades o personas a las que se refiere el precepto
sefialado, y en el caso era el INSS, el acto de comunicacion procesal, en el
caso la diligencia por la que se otorga a la parte recurrente en suplicacion plazo
para interponer el recurso, se tiene por realizado al dia habil siguiente a la
fecha de recepcion. Esto significa que el dia inicial del plazo para interponer el
recurso comienza al siguiente del que se tiene por realizado. Si la notificacion
tuvo lugar el dia 24 de junio de 2016, ésta se tiene por realizada el siguiente
dia habil, que era el 27 de junio (lunes), y el plazo, en el caso de diez dias,
comenzaria a computar el dia habil siguiente de esta ultima fecha, que era el
28 de junio (martes), de modo que el plazo para interponer el recurso de
suplicacion concluiria el dia 11 de julio, fecha de vencimiento que, segun el art.
133.1 de la LEC, expira a las veinticuatro horas. Y como ese dia fue en el que
tuvo lugar la presentacion del escrito, debe entenderse que esta dentro de
plazo, sin necesidad de acudir al dia de gracia del art. 135.5 de la LEC.

Las especialidades en el computo de los plazos ante la suspension de
los mismos por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo de 2020, que
declaraba el estado de Alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el Covid-19, el alzamiento anticipado de la suspension por Real
Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de Alarma
y las particularidades introducidas por el Real Decreto-Ley 16/2020 de 28 de
abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en
el ambito de la Administracion de Justicia, ha traido consigo diversos
pronunciamientos en Recursos de Queja de los que destacan los que a
continuacion se exponen.

Asi, el ATS 16-12-2020, R. 40/20 (ECLI:ES:TS:2020:12698A), estima la
gueja por entender no ajustado a derecho el auto de la sala de suplicacion que
tuvo por no presentado el recurso interpuesto el 2 de junio de 2020, antes del
levantamiento de la suspension de los plazos procesales por el Real Decreto
537/2020. El Decreto teniendo por preparado el recurso y dando plazo de
qguince dias para interposicion se notificé el 25 de febrero de 2020, lo que
significa que el plazo para la interposicion habria expirado, contando el dia de
gracia el 18 de marzo a las 15:00. A juicio de la Sala Cuarta no se deduce del
auto impugnado que la razén para declarar desierto el recurso sea la
presentacion extemporanea del mismo, por ser anterior al levantamiento de la
suspension de plazos, pero, dadas las especiales circunstancias que estamos
viviendo, si la sala de suplicacion hubiera estimado que la presentacion anterior
al levantamiento de la suspension era causa de presentacion extemporanea,
deberia haber advertido a la recurrente de dicha circunstancia y dar plazo para
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subsanar, habida cuenta de que la presentacion del mismo a partir del 5 de
junio se encontraria en plazo.

Pero en cambio, se desestiman varios recursos de queja que tienen
como protagonistas a recursos de casacion frente a sentencias por despido en
los que se aclara el ambito de aplicacion de los articulos 1y 2 del RD-Ley
16/2016. Es lo que sucede <con el ATS 16-3-2021, 62/20
(ECLI:ES:TS:2021:4458A), que aclara, por una parte, que la ampliacion de los
plazos para el previsto para el anuncio, preparacion, formalizacion o
interposicion del recurso previsto en el art. 2.2 RD-Ley 16/2016, tiene como
presupuesto que las resoluciones en cuestién que sean notificadas durante la
suspensién de plazos establecida en el RD 463/2020, asi como las que sean
notificadas dentro de los veinte dias héabiles siguientes al levantamiento de la
suspensién de los plazos procesales suspendidos, y en el caso la sentencia se
notificé el 6 de julio de 2021, por lo que el plazo de diez dias para preparar el
recurso se inicidé el 8 de julio. Por otra parte, los procedimientos de despido
guedan expresamente excluidos de la prevision del art. 1 del RD-Ley 16/2020,
gue tras declarar habiles los dias 11 a 31 de agosto introduce la salvedad
relativa a “aquellas actuaciones judiciales para las que estos dias sean ya
habiles conforme a las leyes procesales” y el art. 43.4 LRJS habilita el mes de
agosto para la tramitacion de los procesos por despido y sus recursos. Por
tanto, son habiles todos los dias del mes de agosto de 2020; de modo que si la
Diligencia de Ordenacion que concedio el plazo de quince dias para interponer
el recurso fue notificada el 31 de julio de 2020, el primer dia del plazo de
interposicion del recurso fue el 3 de agosto y el ultimo dia el 21 de agosto,
habiéndose podido interponer su recurso hasta las 15 horas del dia 24 de
agosto de 2020, en aplicacion del articulo 135.5 LEC, por lo que el escrito de
interposicion presentado el dia 31 de agosto de 2020 se encontraba fuera de
plazo. En el mismo sentido, ATS 2-6-2021. R. 43/20
(ECLLLES:TS:2021:7236A) y respecto del caracter habil del mes de agosto en
los recursos frente a sentencias por despido AATS 3-3-2021, R. 46/20
(ECLI:ES:TS:2021:3035A); 28-4-2021, R. 73/20 (ECLI:ES:TS:2021:5491A)
Tampoco se estima, por ultimo, el recurso de queja 63/2020, ATS 21-4-2021,
aunque no por una cuestion relativa a los plazos, aunque si a la incidencia
economica de la Covid-19. En efecto, la recurrente pretendia que el
ofrecimiento de constituir una hipoteca sobre bienes inmuebles se admitiese
como consignaciéon de la condena. La sala, amén de recordar su doctrina sobre
los mecanismos admitidos para asegurar el importe de la condena, sefiala que
la parte recurrente no acredita en modo alguno la falta de liquidez debida al
impacto del Covid-19 en su actividad econémica, pues, aunque muestra su
disponibilidad para acreditar las circunstancias que le impiden efectuar la
consignacion de la condena y explica que sus establecimientos hoteleros
permanecieron cerrados, excepto uno de ellos y que su ocupacién fue inferior
al 30%, en realidad, no queda acreditada que su situacion patrimonial impida
asegurar la condena.

7.3.- Revision de los hechos probados

Es doctrina constante de la Sala Cuarta que la finalidad institucional del
recurso de casacion para la unificacion de doctrina determina que no sea
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posible en este excepcional recurso revisar los hechos probados de la
sentencia recurrida ni abordar cuestiones relativas a la valoracion de la prueba;
lo que si puede es entrar a discutir si el elemento probatorio utilizado era o no
habil para tal revision, conforme se sefialé en STS 19-2-2020, R. 3943/2017 y
STS de 24-1-2020, R. 3962/2016.

Esta es la razébn para que la STS 23-6-2020, R.229/18
(ECLILES:TS:2020:2003), entre a conocer del recurso porque no se debate la
valoracion de la prueba sino la valida la modificacion de los hechos probados,
realizada en suplicacion, con base en los hechos probados en otra sentencia
dictada en otro procedimiento, que se incorporé a los autos con el recurso de
suplicaciéon, conforme al art. 233 LRJS. Las sentencias firmes, aportadas
conforme a lo dispuesto en el art. 233 LRJS, constituyen documentos habiles
para la modificacién de los hechos probados en suplicacion.

En la casacion ordinaria es, en cambio, muy frecuente la revisién factica,
y al respecto es destacable la STS 23-7-2020, R. 239/2018
(ECLI:ES:TS:2020:2925), que abordd el analisis de la virtualidad como
documentos a efectos de recurso de los Correos electronicos, para concluir que
El avance tecnoldgico ha hecho que muchos documentos se materialicen y
presenten a juicio a traves de los nuevos soportes electronicos, lo que no debe
excluir su naturaleza de prueba documental, con las necesarias adaptaciones
(por ejemplo, respecto de la prueba de autenticacion). Si no se postula un
concepto amplio de prueba documental, llegard un momento en que la revision
factica casacional quedara vaciada de contenido si se limita a los documentos
escritos, cuyo uso serad exiguo. En consecuencia, debemos atribuir la
naturaleza de prueba documental a los citados correos electronicos

7.4.- Cuestion nueva

En la STS 14-4-2021, R. 1023/18 (ECLI:ES:TS:2021:1466), se insiste
en que ha de excluirse toda cuestion novedosa en el recurso de casacion -bien
sea ordinario o para la unificacion de doctrina-, como derivacion del principio de
justicia rogada, por lo que el recurso que ha de cefirse a los errores de
apreciacion factica, en el caso de la casacion ordinaria, o a las infracciones de
Derecho sustantivo o procesal en que haya podido incurrir la sentencia
recurrida, en atencién tanto a su caracter extraordinario como a las garantias
de defensa de las partes recurridas, cuyos medios de oposicidbn quedarian
limitados ante un planteamiento nuevo, que desconoceria -asimismo- los
principios de audiencia. Pero es que, ademas, en lo que al recurso de casacion
unificadora se refiere, la introduccién de una cuestién nueva ajena al debate
tanto de instancia cuanto de suplicacion impide que pueda entenderse
concurrente la contradiccion de doctrinas. Sencillamente, porque una de las
resoluciones contrastadas (aqui, la recurrida) no ha examinado el tema.

Es lo que sucede en la STS 2-6-2021, R.4259/19, en la que la Sala
advierte que el unico motivo de casacion, que alega que el reconocimiento del
derecho no puede retrotraerse a momentos anteriores a la fecha del acuerdo
del que deriva, no ha integrado la controversia litigiosa, definida por las
posturas procesales de las partes. Insiste en que la alegacion de una cuestion
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nueva es incompatible con el principio de justicia rogada, el derecho a la
defensa y con el caracter extraordinario que tiene el recurso de casacion.

7.5.- Consighacion

El caracter inexcusable de la consignaciéon y la imposibilidad de
subsanar la ausencia absoluta de la misma ha llevado a la Sala a la
desestimacién del recurso de las dos empresas en la STS 4-5-2021, R. 81/19
(ECLI:ES:TS:2021:1759). La sentencia de la AN habia declarado nulo el ERTE
y condenado a las co-demandadas, entre otras cuestiones, al abono de los
salarios dejados de percibir durante el periodo del ERTE. La Sala Cuarta
entiende que la aplicacion del art. 230 LRJS es inexcusable y que, en
consecuencia, la consignacion resulta necesaria por varias las razones. 1) La
preceptiva consignacion opera como garantia, tanto de la posibilidad de
ejecucion provisional de la sentencia prevista en el art. 303 LRJS, como la de
ejecucion de las sentencias colectivas en virtud del art. 247.2 LRJS. 2) No
existen impedimentos graves que la impidan, ya que la operacion aritmética a
realizar por la empresa es simple, pues ésta tiene documentada y exacta
constancia de todos los dias en que no abonoé el salario y de los concretos
trabajadores afectados, que en este caso era la totalidad de ellos. 3) La Sala ha
exigido la consignacion de los salarios dejados de percibir en los despidos
colectivos calificados como nulos, en los que la condena es muy similar a la
gue aqui se produce, (SSTS -pleno- 29-9-2015, R. 341/2014 y 10-2-2016, R.
171/2015). 4) El fallo advirtio a las partes condenadas de la necesidad de
consignacion del importe de la condena.

8.- Revision de sentencias firmes

De los recursos de revision de sentencias firmes, merecen destacarse, la
STS 15-12-2020, R. 12/20 (ECLI:ES:TS:2020:4412) y la STS 8-4-2021, R.
15/20 (ECLLES:TS:2021:1247). Ambas desestiman las demandas
presentadas. En la primera de ellas, se rechaza la suspensién solicitada por el
recurrente por estar todavia pendiente de resolucion penal las actuaciones que
por falso testimonio en juicio estan incoadas y daban pie a la demanda de
revision, porque el art.514.4 LEC solo admite la suspension cuando las
cuestiones prejudiciales penales se susciten después de entablado el
correspondiente recurso de revision, que no es el caso. En consecuencia, no
existe sentencia penal firme que pueda permitir plantear el presente recurso
con amparo en el art. 510.3 LEC que, al referirse a los motivos de la revision de
la sentencia firme, dispone que habré lugar a la misma "Si hubiere recaido en
virtud de prueba testifical o pericial, y los testigos o los peritos hubieren sido
condenados por falso testimonio dado en las declaraciones que sirvieron de
fundamento a la sentencia”.

La segunda de las sentencias citadas, desestima el recurso porque el
documento en el que se sustenta no cumple los requisitos legales. Se trata de
un informe pericial médico de fecha posterior a la sentencia recurrida, referido a
lesiones anteriores a dicha sentencia (y a la de instancia). Tampoco es un
documento decisivo y han transcurrido mas de los tres meses que establece el
articulo 512.2 LEC.
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