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I. INTRODUCCIÓN 


El capítulo IV del Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral (en adelante LPL), regula el excepcional recuso de casación para la unificación de doctrina. El mismo, se identifica por su objeto, “la unificación de doctrina con ocasión de sentencias dictadas en suplicación por las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, que fueran contradictorias entre sí, con la de otra u otras Salas de los referidos Tribunales Superiores o con sentencias del Tribunal Supremo, respecto de los mismos litigantes u otros diferentes en idéntica situación donde, en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, se hubiere llegado a pronunciamientos distintos” (art. 217 LPL).


Su finalidad es por lo tanto clara, evitar que sobre un mismo problema jurídico-laboral o de Seguridad Social, se dicten resoluciones distintas, consiguiendo de este modo una respuesta unívoca ante idéntico problema jurídico, se plantee éste en el lugar en que se plantee, y se resuelva por el Tribunal que se resuelva. 


Dejando aparte los problemas procesales que presenta el recurso de casación unificadora, las siguientes líneas pretenden servir de pequeña guía acerca de cuáles han sido los pronunciamientos de la Sala IV del Tribunal Supremo, dictados para unificar la disparidad de criterios judiciales sobre cuestiones de Seguridad Social, tomando como referencia temporal junio de 2009-junio de 2010.
II. EL TRATAMIENTO UNÍVOCO DE LOS PROBLEMAS DERIVADOS DEL DERECHO A LA JUBILACIÓN 
Un peso importante del trabajo de la Sala IV del Tribunal Supremo se ha dirigido hacia el tratamiento de los diferentes problemas planteados en torno al derecho a percibir una prestación de jubilación tras un dilatado periodo de tiempo trabajado y el cumplimiento de determinada edad. 
En particular, la mayor parte de las sentencias atienden a tres aspectos: 1)jubilación de trabajadores migrantes, en particular, cómo tiene que calcularse la cuantía de la pensión cuando existen cotizaciones en distintos Estados de la UE, así como la parte que corresponde abonar a España en dichos supuestos (prorrata temporis), 2) Jubilación de trabajadores no migrantes, es decir, aspectos relativos a la influencia en la determinación de la base reguladora de la pensión en atención a la cotización (o su falta), efectuada, 3) Jubilación anticipada, es decir, la que se realiza con anterioridad a que  aspectos relativos a la cotización, 
1. Requisitos para el acceso al derecho a la jubilación

Las cuestiones relativas a cuándo, cómo y en qué cuantía se tiene derecho a una pensión de jubilación en el sistema español de Seguridad Social, han cobrado gran importancia en los últimos tiempos, y ello en atención a que muchos de los trabajadores que emigraron a otros países que hoy conforman la Unión Europea, han cumplido la edad necesaria para poder retirarse del mercado laboral.  Por otro lado, los múltiples avatares por los que ha discurrido el derecho en el ordenamiento jurídico español, lleva a que no sean pocos los problemas que tienen quienes habiendo creído cumplir con los requisitos exigidos normativamente para tener derecho a una pensión, ven limitado cuando no impedido su acceso a la misma. 

En la intención de evitar pronunciamientos dispares sobre cuestiones vinculadas con el derecho al disfrute de una pensión de jubilación, el Tribunal Supremo ha tenido que crear una línea de interpretación que evite que ante situaciones iguales, las soluciones sean desigualitarias, y ello con no pocos problemas. 
A. Trabajadores migrantes

Los problemas relativos a cómo tiene que realizarse el cálculo de la pensión de jubilación de aquellos trabajadores que han prestado servicios en distintos países de la Unión Europea, y quieren percibir una pensión del sistema español, son, como se detecta por el número de asuntos planteados y resueltos por la Sala IV del Tribunal Supremo, cada vez más numerosos y complejos. 
Así, en relación con cómo tiene que realizarse el cálculo de la pensión de jubilación de un trabajador que ha cotizado en España y en otros países de la UE, en particular, si han de computarse las bases medias o las bases reales remotas inmediatamente anteriores al pago de la última cotización en España –actualizada con el incremento del salario mínimo interprofesional hasta el momento del hecho causante-, la Sala IV, en STS 20-04-2010 (Rc 1604/09)
 señala que existiendo convenio bilateral de Seguridad Social –entre España y el país de la UE en el que haya cotizado el trabajador- que sea más favorable que el Reglamento comunitario, habrá que estar a lo dispuesto en dicho convenio, por contener una norma más beneficiosa para el cálculo de las bases de cotización.

Dicha doctrina se reitera en STS 16-09-2009 (Rc 2950/08), si bien dado que en este supuesto no se invoca por el recurrente como posible norma más favorable el Convenio hispano-francés de Seguridad Social, la Sala IV no entra a su examen, simplemente señalando que en aplicación de la STSJCE de 17-12-1998 (Caso Gragera Martínez)
, el módulo de cálculo de la pensión de jubilación debe ser el de las bases de cotización correspondientes a los años inmediatamente anteriores a la interrupción de su cotización a la Seguridad Social española y no las bases medias resultantes de tomar la media aritmética entre la base máxima y mínima, que sólo cabe aplicar respecto de aquellos trabajadores que acreditan cotizaciones al sistema de Seguridad Social español y a la Seguridad Social de otros países de la UE con los que exista un convenio bilateral de Seguridad Social más favorable . 

Además, en STS 17-02-2010 (Rc 2127/09), ante un supuesto de una trabajadora que afiliada en España al Régimen General de la Seguridad Social y a otro régimen, y con cotizaciones insuficientes –en España- para completar el periodo de carencia exigido para la pensión de jubilación, por lo que se ha tenido en cuenta la cotización realizada en Suiza, la Sala IV del Tribunal Supremo entiende que al igual que el periodo cotizado le fue computado para el cálculo del periodo de carencia de conformidad con el principio de igualdad de trato entre ciudadanos comunitarios, debe ser el mismo tenido en cuenta a los efectos de considerar que deben integrarse las lagunas con las bases mínimas de cotización correspondientes a los periodos en los que no existió obligación de cotizar.

Por último, en STS 27-10-2009 (Rc 311/09), la Sala IV resuelve la cuestión de si han de incluirse los días-cuota de las pagas extraordinarias para el cálculo del importe de la prorrata temporis que corresponde abonar a la Seguridad Social Española
, en sentido negativo, indicando que los días-cuota de las pagas extraordinarias no se han de tener en cuenta para el cómputo de los años cotizados cuando la trabajadora tenía cubierto el periodo mínimo de cotización exigido para la pensión de incapacidad permanente, computando los periodos cotizados en España y en Suiza, ya que ello sólo es posible en el supuesto de que se necesitara para completar la carencia que exige el art. 138 LGSS.

B. Trabajadores no migrantes 

Si numerosos y complejos han sido los problemas planteados y resueltos por la Sala IV del Tribunal Supremo en relación con la pensión de jubilación de trabajadores migrantes, no menos complicados han sido los que se han planteado por quienes siempre han prestado servicios cumpliendo con los requisitos que en cada momento histórico se han exigido por la normativa de Seguridad Social. 
En particular, y como consecuencia de que quienes hoy podrían acceder a la pensión de jubilación (por razón de edad), tuvieron que cumplir con la obligación de prestar servicio militar, la mayor parte de los pronunciamientos del Tribunal Supremo en relación con la jubilación, han incidido en esta cuestión. 
Así, la Sala IV, en STS 10-11-2009 (Rc 1099/09), considera que dado que no existe ni cotización ni obligación de cotizar durante el tiempo en que se presta el servicio militar obligatorio, no puede computarse como cotizado a efectos del cálculo del periodo de seguro y su repercusión en la distribución de una prorrata de una pensión de jubilación entre la Seguridad Social española y holandesa, obstaculizando, en cierto modo, el derecho al percibo de una pensión de jubilación por quien tuvo que prestar servicios para el ejercito en lugar de trabajar.
Además, en STS 23-11-2009 (Rc 1152/09) y 03-02-2010 (Rc 1444/09), la Sala IV determina que tampoco puede computarse como cotizado en el Régimen de Clases Pasivas el tiempo de servicio militar que el actor cumplió con carácter voluntario y no obligatorio y por lo tanto dicho periodo no puede alcanzar efectos sobre la pensión de jubilación. 
Dejando aparte cuestiones relativas a la posibilidad de considerar como cotizado el tiempo de servicio militar, la Sala IV crea jurisprudencia con la STS 16-12-2009 (Rc 4356/08)
  al fallar en el sentido de que el INSS tiene obligación de anticipar el pago de una prestación de jubilación reconocida judicialmente –con imputación parcial de responsabilidades a la empresa- en el caso de una trabajadora que no se encontraba en situación de alta en el momento del hecho causante, por causas imputables al a empresa. El argumento de la Sala IV para considerar dicha obligación de anticipo, es que el art. 126 LGSS establece con carácter general la responsabilidad del empresario incumplidor –apartado segundo- en conexión con el principio de automaticidad por parte de las Entidades Gestoras y Colaboradoras –apartado tercero-, en los casos que se determine reglamentariamente –reglamento que no se ha aprobado, por lo que debe aplicarse como normas reglamentarias los arts. 94 a 96 LASS-, distinguiéndose dos tipos de prestaciones: A) las que tiene reconocido un régimen completo de automaticidad, y B) las que tienen un régimen limitado o condicionado. En relación con ambos supuestos: 

1.-Si el trabajador está en alta: opera el principio de automaticidad aunque las empresas estén incursas en descubiertos o infracotizaciones

2.-Si el trabajador no está en alta y se trata de contingencias profesionales: rige el principio de automaticidad, debiendo anticipar la Mutua las prestaciones –pudiendo repetir contra el empresario o contra el INSS si éste es declarado insolvente-, y 

3.-Si el trabajador no está en alta y se trata de contingencias comunes: no rige el principio de automaticidad y el responsable es el empresario infractor. 

En atención a dicha doctrina general, el Tribunal Supremo, y en relación con el supuesto debatido, establece que para determinar la obligación de anticipo de la pensión de jubilación desde la situación de no alta hasta la sentencia, si bien el art. 95.2 LGSS de 1966 exige que el trabajador esté en alta, dicha exigencia debe moderarse en el supuesto de prestaciones a las que se puede acceder desde la situación de no alta,  de forma que, en supuestos de jubilación: 

1.-Habrá que determinar si el beneficiario tiene derecho a la pensión en cumplimiento del art. 161 LGSS

2.-Si tiene derecho a la pensión, el INSS deberá proceder al anticipo de la pensión –sin perjuicio de exigir a la empresa responsable la constitución del correspondiente capital coste necesario para ello- desde el momento en que se exigió el alta según la legislación aplicable en dicho momento.
Por último, y siguiendo un cada vez más voluminoso número de sentencias en relación con los agentes vendedores de la ONCE en relación con la fecha a la que deben retrotraerse los efectos económicos En aquellos supuestos en los que se ha producido una rectificación de la base reguladora de la pensión de jubilación, en STS 22-09-2009 (Rc 3849/09), se determina que deben retrotraerse los efectos consecuentes a la rectificación de la base reguladora a los tres meses anteriores a la solicitud de revisión y  no a la fecha de efectos iniciales de la pensión cuando la revisión se ha solicitado una vez que ha entrado en vigor el art. 43 LGSS modificado por la Disposición Final tercera de la Ley 42/2006.  Las razones que esgrime la Sala IV son que la relación laboral desde los primeros Convenios Colectivos -1984- fue calificada de carácter especial- lo que provocó que la empresa cotizara conforme a dicho sistema, procediéndose a determinar posteriormente
 , que la naturaleza del vínculo que les unía con la empleadora era de relación laboral común, lo que provocó que en el XI Convenio Colectivo de la empresa, se acordara que los efectos de esta nueva situación se producirían a partir del 01-10-2001
, por lo que no puede hablarse que la cotización en un régimen distinto pudiera ser considerada “error material”. 

2. Prejubilación de los trabajadores de la minería del carbón 

Sin abordar cuestiones legislativas relativas a si hay que modificar, fomentar o suprimir el sistema de prejubilaciones implementado desde la década de los 80 del siglo pasado, son muy numerosas las sentencias que en el periodo examinado han analizado cómo se aplican los topes a la cantidad bruta garantizada de quienes prestan servicios en la minería del carbón y se acogen a un plan de prejubilaciones, contemplado en el art. 9 del RD 808/2006, de 30 de junio. El específico problema es el siguiente, un trabajador que percibe una cantidad bruta garantizada en aplicación de los topes previstos en el art. 9.4 segundo párrafo del RD 808/2006, de 30 de junio, entiende que la “cantidad bruta garantizada” debía obtenerse mediante la aplicación de los tope-garantía previstos en el primer párrafo de dicho precepto, lo que llevaría a que dicha cantidad bruta garantizada no pudiera ser inferior al 80% de la media de las bases normalizadas correspondientes a las categorías en las que hubiera cotizado en el periodo de los últimos seis meses anteriores a la fecha de la extinción. 

En una primera sentencia de 21-09-2009 (Rc 64/09), la Sala IV considera que la norma contiene una primera regala de fijación de la “cantidad bruta garantizada” de las ayudas (en el art. 9.2), para luego, en el art. 9.4 y en dos párrafos distintos, fijar topes máximos y mínimos relativos unos a bases de cotización y otros a promedios salariales. De una interpretación conjunta de ambos preceptos, la Sala llega a la conclusión de que una vez fijada la cantidad inicial con arreglo al primer párrafo, se debe aplicar el segundo párrafo, y el límite de esa cantidad no podrá exceder en ningún caso por arriba o por abajo, el 8% del 80% del salario medio de los doce meses anteriores al periodo sobre el que se realiza la valoración. 

En una segunda sentencia de 05-10-2009 (Rc 4035/09), se sintetiza la doctrina anterior, resumiendo ésta en que si la cantidad bruta garantizada en función de las bases máxima y/o media de las bases normalizadas –conforme al primer párrafo del art. 9.4- resultara que así calculada excediera en más o fuera inferior en menos del 8% del 80% del salario medio percibido por el trabajador, entran en juego los topes del párrafo segundo del art. 9.4 y debería reducirse hasta dicha cuantía, y si por el contrario fuera inferior, debería incrementarse

3. Jubilación parcial 

En materia de jubilación parcial han sido varios los pronunciamientos de la Sala IV en relación con la devolución del importe de la pensión en supuestos de no sustitución del relevista, rectificando además la doctrina anterior en la que se otorgaba una naturaleza punitiva y antifraude a dicha obligación, para considerar que su naturaleza es meramente recuperadora de las cantidades satisfechas por pensión en supuestos de incumplimientos empresariales de las obligaciones contenidas en la norma.


En STS 08-07-2009 (Rc 3147/08)
, la Sala IV se pronuncia sobre el alcance de la expresión “cese” del trabajador relevista empleada en la Disposición Adicional segunda, apartado 1, del RD 1131/2002, de 31 de octubre, para determinar la responsabilidad empresarial por los importes abonados al jubilado parcial en el periodo en que se dio de baja en la Seguridad Social al trabajador relevista –por acogerse a una excedencia voluntaria para realizar estudios universitarios- dando de alta a otro trabajador para sustituirle. Las razones que acoge la Sala IV para exigir una responsabilidad proporcionada al incumplimiento, equivalente al tiempo en que el relevista cesó y la empleadora contrató a un nuevo relevista –habiendo mediado más de 15 días desde el cese del anterior-, son que se ha hecho un uso ponderado de la previsión de la Disposición Adicional segunda del RD 1131/2002, que establece la necesidad de mantener el contrato de relevo durante el tiempo en que el trabajador esté jubilado parcialmente (apartado 1), que determina la obligación de sustitución del trabajador relevista que cesa en el plazo de los 15 días siguientes al cese (apartado 3) y que si se incumplen estas obligaciones el empresario deberá abonar a la Entidad Gestora el importe devengado de la prestación de jubilación parcial (apartado 4). 


En ambas sentencias la Sala IV sigue manteniendo–si bien de forma matizada-, la doctrina anterior de que la norma tiene una cualidad antifraude, yendo más allá en STS 09-02-2010 (Rc 2334/09)
, para afirmar “con toda rotundidad que la norma de que tratamos no tiene finalidad punitiva”, sino de mera recuperación de la cantidad satisfecha por pensión cuando la empresa no cumpla con el presupuesto de contratar a un relevista en los términos legalmente previstos,  produciéndose un cambio de la doctrina mantenida hasta entonces en relación con la finalidad de la medida contemplada. 


En un análisis de la evolución jurisprudencial, en SSTS 23-06-2008 (Rc 2335/07) y 16-09-2008 (Rc 3719/07) –relativas a extinción simultánea en el marco de un ERE del contrato de trabajo del relevista y jubilado parcial- se mantiene la naturaleza antifraude de la obligación de devolución prevista en la Disposición Adicional segunda apartado 4 RD 1131/2002, de 31 de octubre, para posteriormente, en STS 09-02-2010 (Rc 2334/09), rectificar la doctrina y determinar que la norma no tiene finalidad punitiva, de forma que el abono de la prestación por parte de la empresa a la Entidad Gestora, no es un “castigo” al incumplidor, sino que supone una mera recuperación de la cantidad satisfecha por pensión cuando la empresa no cumpla con el presupuesto de contratar a un relevista en los términos legalmente previstos. A modo de resumen, la Sala IV rectifica la doctrina anterior que fue seguida en suplicación –cuya sentencia anuló la resolución del INSS en la que se declaraba responsable a la empresa del pago de la prestación de jubilación parcial, por entender que la empresa había sido diligente en la búsqueda de sustituto para el relevista, ya que había recurrido al Servicio Público de Empleo-, para señalar que la norma no tiene naturaleza sancionadora, sino meramente recuperadora. 


En relación igualmente con la obligación de devolución del importe de la pensión de jubilación –correspondiente al tiempo de ausencia del relevista, y durante el que no se cotizó por él-, en STS 25-01-2010 (RC 1245/09), no se impone la obligación de la Disposición Adicional segunda apartado 4 del RD 1131/2002, cuando el cese del relevista en la empresa en que sigue prestando servicio el jubilado parcial, se produce por haber sido traspasado a una tercera empresa –que se subroga en los derechos y obligaciones de la anterior- en la que consolida su puesto de trabajo, y la empresa originaria no ha contratado a otro trabajador relevista. La Sala IV fundamenta su decisión en que: 

1.-El trabajador relevista ha consolidado su empleo en la nueva empresa, sirviendo a los objetivos de política de empleo que inspiran la norma 

2.-Según la normativa laboral aplicable en supuestos de subrogación, la nueva empresa ha mantenido al trabajador relevista en las mismas condiciones que tenía con el anterior empresario

3.-El hecho de que el trabajador jubilado y el relevista formen parte de la plantilla de distintas empresas, no supone incumplimiento de las obligaciones establecidas en la norma

4.-No existe conducta fraudulenta por la empresa originaria, por lo que no puede ser de aplicación la Disposición Adicional segunda apartado 4 del RD 1131/2002 

Por último, en STS 22-07-2009 (Rc 3044/08)
, la Sala IV falla en el sentido de que no pueden jubilarse parcialmente quienes ostentando la condición de personal estatutario, prestan servicios en virtud de un régimen jurídico especial regulado en el Estatuto Marco aprobado por Ley 55/2003, de 16 de diciembre, y que se ven afectados por el Estatuto Básico del Empleado Público, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril. Las razones que alega son que dicha modalidad está prevista y perfeccionada en el ordenamiento de Seguridad Social (art. 166.2) y ha sido desarrollada reglamentariamente –RD 1131/2002, de 31 de octubre- para los trabajadores por cuenta ajena (art. 12-7 ET), pero necesita de desarrollo específico respecto del personal estatutario. Apoyando dicha solución, concluye que si bien el Estatuto Marco contempla tal posibilidad, la condiciona a que quienes tienen competencia para ello, lo determinen en su ordenamiento específico “como consecuencia de un plan de recursos humanos”
 y el Estatuto del Empleado Público, en su disposición adicional sexta, contempla igualmente tal posibilidad para los funcionarios pero condicionada a que exista posterior desarrollo reglamentario. 

4. Jubilación anticipada

En el supuesto de un trabajador que vio extinguido su contrato de trabajo como consecuencia de un ERE –precedido de un acuerdo entre la empresa y la representación de los trabajadores-, que ha percibido en los dos años anteriores a la solicitud de jubilación anticipada determinadas cantidades y cuotas del convenio especial, y cuya pensión de jubilación anticipada le es denegada –por el INSS y posteriormente en suplicación – por entender que el cese es voluntario debido a la existencia de un acuerdo anterior entre la empresa y los representantes de los trabajadores, y que el solicitante no se encontraba inscrito como demandante de empleo durante al menos los seis meses anteriores a la fecha de solicitud de la jubilación, la Sala IV, en STS 14-04-2010 (Rc 790/09), falla en sentido contrario, por entender que sí tiene derecho a la pensión de jubilación anticipada ya que a la fecha de solicitud ya estaba en vigor el art. 161 bis 2, párrafo segundo d) LGSS, según redacción dada por la Ley 40/2007, por lo que no se le puede exigir que se encuentre inscrito como demandante de empleo, ya que percibió una indemnización tras la extinción en virtud de una obligación adquirida mediante acuerdo colectivo –estatutario o extraestatutarios- o contrato individual de prejubilación.  

5. Jubilación no contributiva

En STS 06-04-2010 (Rc 3006/08) la Sala, respecto de una prestación de jubilación no contributiva, falla en el sentido de considerar que las subvenciones oficiales otorgadas -para la adquisición de una vivienda de protección oficial- a un hijo del beneficiario y miembro de la unidad familiar, no deben considerarse como ingresos computables a efectos de determinar la superación de los límites de recursos de la unidad económica, aplicando a este supuesto la doctrina de las SSTS 14-12-2001 (Rc 2544/01) y 19-04-2002 (Rc 2202/01) en relación con los requisitos para ser beneficiarios del subsidio por desempleo, ya que en ambos casos –señala- se exige carencia de rentas por importe no superior al 75% del salario mínimo interprofesional, sin precisar cuáles se consideran rentas o ingresos. 
III. LA NECESIDAD DE UNA INTERPRETACIÓN UNIFORME DE ASPECTOS RELATIVOS A LA INCAPACIDAD LABORAL

1. Incapacidad temporal  

Uno de los principales escollos a los que se enfrenta el sistema de financiación de la Seguridad Social, se atribuye a los fraudes en materia de incapacidad temporal. El derecho a una protección en situaciones de necesidad, garantizado constitucionalmente, requiere sin embargo de un tratamiento unitario, no tanto para evitar el fraude como para conseguir que no se produzcan desigualdades injustificadas en atención a las diversas interpretaciones que se puedan realizar por los Tribunales de un mismo precepto legal. 

A. Derecho a la prestación
a. Régimen General de la Seguridad Social 

Entiende el Tribunal Supremo, que debe reconocerse el derecho al  subsidio por incapacidad temporal, en aplicación de los arts. 128.1 a) y 131 bis 1 LGSS – según redacción dada por la Ley 30/2005, de 29 de diciembre-, a quien ha agotado el periodo máximo de incapacidad temporal, pero antes de transcurrir seis meses desde el alta, produce nueva baja por la misma o similar patología que incapacita para el trabajo, teniendo en cuenta que la existencia de la misma o similar patología no puede ser en sí misma fundamento de denegación del subsidio, sino que deberá depender de la incidencia de la patología sobre la capacidad de trabajo
. 

Por STS 13-07-2009 (Rc 2576/08), se completa la jurisprudencia anterior, fallando la Sala, que cuando se extingue la incapacidad temporal y se produce recaída por la misma o similar enfermedad sin que hayan transcurrido seis meses de actividad laboral, el trabajador genera derecho al subsidio cuando INSS lo declare emitiendo una baja a los solos efectos de prestación económica por incapacidad temporal –previo informe de los facultativos evaluadores del EVI-. Si bien esta solución ya fue alcanzada en sentencias anteriores al periodo examinado, en la sentencia anteriormente reseñada, se añade, en relación a si es facultad discrecional del INSS el acudir a dichos informes y resolver en consecuencia, que no cabe dicha discrecionalidad por parte de la Entidad Gestora para decidir si procede o no reconocer efectos económicos a este nuevo periodo de IT, sino que una vez oído el órgano de evaluación, la denegación de efectos económicos a la situación de baja médica debe basarse en un elemento objetivo que permita justificar la denegación de tales efectos “y es la justificación sobre el estado actual del trabajador que ha obtenido esa baja médica, sobre lo que debe pronunciarse el INSS para fundamentar su decisión”.

Además, en STS 21-09-2009 (Rc 724/09) se resuelve, en relación con el derecho a la prestación por incapacidad temporal derivada de accidente no laboral, que se produce en un momento en el que el trabajador no cumplía con el requisito de alta o situación asimilada al alta, que por aplicación de las arts. 138.1  y 124 LGSS, el momento para considerar el requisito del alta, ha de ser el del acaecimiento de la contingencia protegida, es decir, la fecha del accidente no laboral. 
b. Régimen Especial de Trabajadores Autónomos

Si bien no son numerosos los pronunciamientos en relación con la incapacidad temporal de quienes se encuentran afiliados al RETA , en 22-09-2009 (Rc 4509/907), y ante el supuesto de un trabajador que inicia proceso de incapacidad temporal cuando no se encontraba al corriente del pago de las cuotas, la Sala IV se pronuncia en contra de la postura defendida por el INSS de que el mecanismo de la invitación al pago no se extiende a las prestaciones de incapacidad temporal, y entiende que sí procede aplicar dicho mecanismo a la incapacidad temporal, de forma que no puede denegarse la prestación por no hallarse el solicitante al corriente del pago de las cuotas, sino que la entidad competente para la gestión de la prestación estaba obligada a cursar la invitación en los términos del art. 28.2 Decreto 2539/1970, y ello con fundamento en lo siguiente: 

1.-Desde la entrada en vigor de la Disposición Adicional 39 LGSS 
 se exige para todas las prestaciones hallarse al corriente del pago de las cuotas. 

2.-El hecho de que en los arts. 27 y 28.2 Decreto 2530/1970, no se incluya le incapacidad temporal, no significa que se excluya a esta prestación de la invitación al pago, ya que no consta la misma porque en el momento de aprobación de la norma no existía dicha obligación en el RETA. 

Además, y respecto a si el aplazamiento solicitado y concedido después del hecho causante de la prestación, puede determinar que el sujeto obligado se encuentre al corriente de las cuotas aplazadas o no –con efectos en el derecho a la prestación-, en dicha sentencia, la Sala IV se pronuncia en el sentido de que dado que el texto del RD 1415/2004 es prácticamente idéntico al que fue derogado y que se contenía en el  RD 1637/1995, es de aplicación la tradicional jurisprudencia anterior a la entrada en vigor de dicha norma, por la que se precisó que para cumplir el requisito de estar al corriente a efectos de reconocimiento de prestaciones de Seguridad Social, la concesión del aplazamiento de pago ha de producirse con anterioridad a la fecha del hecho causante de la prestación de que se trate.  
B. Extinción 

En relación a cuándo se extingue el derecho a la prestación de incapacidad temporal, y cuando termina la obligación de pago, se ha pronunciado en unificación de doctrina la Sala IV del Tribunal Supremo en distintos supuestos. 

a. Del derecho a la prestación por inasistencia a reconocimiento médico

En un supuesto en el que la Mutua remitió dos telegramas para que el trabajador que se encontraba en situación de incapacidad temporal acudiera a reconocimiento médico, que no pudieron ser entregados porque el interesado no se encontraba en su domicilio y sin que éste compareciera al reconocimiento pesar de que se le había dejado aviso para que recogiera los telegramas en la oficina de correos, lo que no hizo, la Sala IV en STS 29-09-2009 (Rc 879/09), falla en sentido favorable a la extinción de la prestación acordada por la Mutua por falta de comparecencia a reconocimientos médicos, ya que no puede considerarse causa justificativa de la incomparecencia el hecho de que el trabajador no hubiera reconocido los telegramas, sino que es una “negligencia omisiva”, sin que sea de aplicación tampoco el art. 59.4 de la Ley 30/1992, que obliga a las administraciones públicas a practicar la notificación por cualquier medio que permita tener constancia de la recepción por el interesado o su representante.
b. De la obligación de pago de la prestación

Ante un supuesto de trabajadores que habían visto extinguidos sus contratos estando en situación de incapacidad temporal, si bien la empresa había continuado abonándoles subsidio hasta un momento temporal en que se corta el pago, planteándose la cuestión de cuándo finaliza la obligación de pago del subsidio por la empresa autoaseguradora de prestaciones por incapacidad temporal, si en el momento en que finaliza la colaboración voluntaria –y se rescinde el acuerdo de autoseguro- o cuando se agota el derecho al subsidio asegurado, por STS 20-01-2010 (Rc 1968/09), se determina que la obligación de la empresa colaboradora subsiste –aunque se rescinda el concierto- hasta que el derecho al cobro del subsidio se extinga por causa legal. La Sala IV fundamenta su decisión en lo siguiente: 

1.-Tiene que aplicarse analógicamente la doctrina sobre supuestos de hechos semejantes –por ejemplo sucesión de Mutuas-

2.-La solución se ajusta al art. 77.1 LGSS y 5 b) y 8 b) de la Orden 25-11-1996
, y 

3.-Aunque en el concierto de colaboración se estableciese que el fin del concierto conllevaría el fin de las obligaciones de la empresa, aplicando el principio de jerarquía, la resolución de un órgano administrativo no puede derogar lo establecido por las leyes o normas reglamentarias de un órgano superior, ni modificar la interpretación que de las normas hagan los tribunales. 

C. Abono de intereses 
Respecto de la fijación del dies a quo para el abono de intereses cuando la empresa es condenada en instancia a abonar las prestaciones de incapacidad temporal derivadas de accidente de trabajo, siendo declarada –en proceso de ejecución instado por la Mutua- insolvente, y procediendo la Mutua a solicitar que se siguiese su ejecución contra el INSS, la Sala IV, crea jurisprudencia
 por la que determina que el dies a quo  del cómputo de tales intereses, será el de la notificación del auto de insolvencia.
2. Incapacidad permanente

B. Reconocimiento del derecho 
Como consecuencia de la STS 05-11-2009 (Rc 3671/08), es posible que el trabajador acceda a la prestación por invalidez desde una situación de jubilación o cuando se cumplen los requisitos para obtenerla, siempre que el origen de la contingencia sea profesional, y ello en aplicación del art. 36 RD 84/1996, de 26 de enero, que asimila al alta a quienes hubieran cesado en la prestación de servicios en un puesto de trabajo con riesgo de enfermedad profesional, y a los solos efectos de que pueda declararse una invalidez permanente debido a dicha contingencia. 
Por STS 14-07-2009 (Rc 3987/08), la Sala IV declara la incompetencia de la Mutua para impugnar la resolución del INSS por la que se reconoce al trabajador una pensión de incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad profesional, en supuestos anteriores a la entrada en vigor de las modificaciones incorporadas en los arts. 68 y 201 LGSS por la Ley 51/2007 y Disposición Final 3ª Ley 2/2008. Alega la Sala IV que “la asunción del coste de esa prestación por la vía de la opción abierta por la disposición adicional 1ª de la Orden de 27-12-2005 no se ajusta a la legalidad vigente y no puede alterar la configuración de la relación de protección. Frente a ello no cabe alegar que la falta de legitimación produce a la Mutua una situación de indefensión, porque el reconocimiento de la pensión no crea de forma automática la obligación de abonar el capital coste; obligación que tendrá que ser declarada por el organismo gestor competente y que podrá ser impugnada por la Mutua alegando la ilegalidad de la opción. La Mutua puede combatir la decisión del INSS para excluir la aplicación del capital coste, invalidando la opción por ilegal. Pero no puede impugnar el reconocimiento de la pensión que a favor del trabajador ha hecho el único organismo competente”.
C. Determinación del grado 

Como consecuencia de que las cuestiones relativas a la revisión del grado de incapacidad reconocido no son objeto de casación unificadora, la Sala IV, en STS 22-12-2009 (Rc 2066/09), falla en el sentido de que no cabe revisar por mejoría el grado de incapacidad, basándose la revisión en el exclusivo dato del desempeño de la misma actividad por cuenta propia.
D. Problemas aplicativos en torno al cálculo y abono de la prestación 
Por STS 06-11-2009 (Rc 978/09), la Sala IV, determina que la fecha de efectos económicos de la declaración de incapacidad permanente no se puede retrotraer a una fecha en la que no consta la existencia de lesiones definitivas –como podría ser el día siguiente al de agotamiento de la incapacidad temporal- debiendo retrotraerse a la fecha de la resolución administrativa que reconoce la incapacidad permanente. Ello tiene efectos tanto en la fecha de percepción de la prestación, como en la cuantía de la misma. 
Completando dicha cuestión, y en relación  a cuál debe ser la fecha del hecho causante –a efectos de determinar si cabe el abono de una mejora voluntaria pactada en el convenio colectivo de la empresa- si la fecha en que fue reconocida la incapacidad temporal de la que derivó la incapacidad permanente absoluta, o la fecha en que se reconoció dicha incapacidad permanente absoluta, la Sala IV, en STS 14-04-2010 (Rc 1813/09)
, para reconocer el derecho a la mejora –ya que el hecho causante se produjo antes de la extinción de la vigencia de la póliza-, considera que no es de aplicación la jurisprudencia aplicable a los supuestos de accidentes de trabajo, sino la relativa a las mejoras voluntarias derivadas de enfermedad común, que se resume en: 

1.-Para determina la fecha del hecho causante, en defecto de regulación específica en la norma o pacto en el que se contiene la mejora voluntaria, debe estarse a la fecha del dictamen del EVI o de la UVAMI, 

2.-Como excepción, la fecha del hecho causante puede retrotraerse al momento real en que las secuelas se revelan como permanentes o irreversibles.
a. Régimen General de la Seguridad Social 

En relación con la cuantía de las prestaciones por incapacidad permanente, en particular, sobre el modo de calcular la base reguladora de una prestación de incapacidad permanente total derivada de enfermedad común de quien ha prestado servicios con contrato de trabajo fijo discontinuo, el Tribunal Supremo, de forma reiterada
, ha resuelto interpretando la Disposición Adicional Séptima 1, regla tercera b) LGSS, y art. 7.2 RD 1131/2002, de 31 de octubre, en el sentido de que: 

1.-Cuando la norma refiere a “número de horas contratadas en último término”  u “horas contratadas”, en el supuesto de trabajadores fijos discontinuos debe interpretarse como la totalidad de la jornada realizada durante la campaña en la que el trabajador prestó servicios

2.-El tiempo comprendido entre campañas tendrá la consideración de lagunas de cotización, que habrán  de integrarse con las bases mínimas correspondientes a la actividad contratada en jornada completa y en proporción al número de días de trabajo efectuados en la campaña correspondiente, es decir, en los periodos entre campañas –en los que no había obligación de cotizar- la integración de dichos periodos con las bases mínimas aplicables en cada momento, debe hacerse en función de los días que se trabajo durante la campaña y no en cómputo anual -365 días-. 


En relación con los trabajadores a tiempo parcial que caen en situación de incapacidad permanente absoluta, la Sala IV del Tribunal Supremo
, considera que no es de aplicación en el supuesto de trabajo a tiempo parcial, la jurisprudencia aplicable a los trabajadores fijos-discontinuos, de forma que para la determinación de la base reguladora de la prestación debida por incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad común, deberán tenerse en cuenta las cotizaciones realizadas por el trabajo a tiempo parcial, sin que se deban tener en cuenta las bases mínimas del periodo en que no hubo obligación de cotizar. 
Por último y ante el supuesto de un trabajador que solicitó la revisión de la base reguladora de la incapacidad permanente –fijada por sentencia para un beneficiario que se encontraba en situación de invalidez provisional- calculada cubriendo los vacíos de cotización con las bases mínimas y no aplicando la doctrina del paréntesis, la Sala IV, por STS 07-02-2000 (Rc 109/99), resuelve sobre dos cuestiones: 

1.-Respecto de la cuestión relativa a si puede alegarse la excepción de cosa juzgada, la Sala IV aplica la doctrina de la STC 307/2006, y falla en el sentido que no puede alegarse dicha excepción, por lo que cabe revisar la base reguladora aplicando la doctrina del paréntesis, dado que el Tribunal Constitucional entendió que no existía una justificación objetiva y razonable para que el INSS aplicase la doctrina del paréntesis a las prestaciones reconocidas en vía administrativa y la negase en los casos en que la base reguladora hubiese sido de pronunciamiento judicial firme por aplicar el instituto de la cosa juzgada, ya que “el instituto de la cosa juzgada no puede ser justificación para que la Administración depare un peor tratamiento a pensionistas que se encuentran en idéntica situación y que se verían perjudicados por el único hecho de haber acudido a los órganos jurisdiccionales para obtener el reconocimiento del derecho”. 

2.-Respeto de la cuestión relativa a la fecha de inicio de los efectos económicos tras la rectificación de la base reguladora –cuestión que no se planteó por las partes en el recurso pero que la Sala IV considera de obligado pronunciamiento- se argumenta que existen cuatro momentos posibles para determinar la fecha de inicio de los efectos económicos: 

A.-Fecha de reconocimiento inicial de la incapacidad permanente 

B.-Fecha de la primera solicitud de revisión de la pensión –que fue rechazada por entender que concurría la excepción de cosa juzgada- 

C.-Fecha de declaración de incapacidad permanente absoluta –que aplica la misma “e incorrecta” base reguladora y 

D.-Fecha de la nueva solicitud revisora

De estas cuatro fechas, entiende la Sala IV que según lo dispuesto en el art. 43.1 LGSS según redacción dada por la Disposición Final 3ª. 1 de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, habrá que retrotraer a los tres meses anteriores a la última de las fechas, los efectos económicos de la revisión de la base reguladora
. 
b. Régimen Especial de Trabajadores Autónomos

A la pregunta de si los trabajadores autónomos con edades entre 60 y 64 años tienen derecho al complemento por mínimos de las pensiones contributivas, cuando hayan sido declarados en situación de incapacidad permanente total antes la entrada en vigor del RD 463/2003, de 25 de abril
,  es decir, antes del 01-01-2003, la Sala IV del Tribunal Supremo negativamente
, por entender que las normas y complementos se regulan por la normativa vigente al tiempo de causarla, y como el actor no era beneficiario de una incapacidad permanente cualificada en dicho momento –porque la norma no estaba en vigor-, no es de aplicación la Disposición Adicional tercera de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, que además dispone que los beneficios sólo se reconocerán cuando el hecho causante se haya producido después de su entrada en vigor. 
E. Responsabilidad de pago en supuestos de despido

En materia de responsabilidad del pago de la prestación, la Sala IV, en STS 03-11-2009 (Rc 1434/09), mantiene, a pesar de los cambios legislativos, la línea jurisprudencial que entendía que el INSS debe responder del pago de una prestación de incapacidad permanente total reclamada a raíz de un accidente no laboral, padecido durante el tiempo en que se estaba tramitando un proceso por despido, que concluyó con su calificación de improcedente. La fundamentación de la Sala IV es que se ha cumplido el requisito de alta o situación asimilada, ya que según lo dispuesto en el art. 209.6 LGSS, la declaración de improcedencia o nulidad del despido obliga a la empresa a cotizar por el periodo correspondiente a aquél en que se abonarían salarios de tramitación, sin perjuicio de la obligación de dar de baja al trabajador en cuanto se produzca el cese, lo que provoca que durante la tramitación del proceso de despido, el trabajador despedido puede adquirir con efectos retroactivos, la situación de asimilada al alta –cuando el despido sea declarado improcedente o nulo-, siendo responsable el INSS subsidiariamente en el supuesto de que el empresario sea declarado insolvente. 
Además, en STS 23-09-2009 (Rc 2248/08), se determina que una trabajadora que fue declarada en situación de incapacidad permanente por enfermedad común, tras un periodo en que fue declarada en situación de incapacidad temporal, y que fue despedida en fecha anterior a la fijada como fecha de efectos económicos en la resolución que le reconoció la invalidez, no puede beneficiarse de una póliza en la que se fija como fecha del hecho causante, la de efectos económicos de la resolución que reconozca la invalidez, ya que está expresamente excluida. 
F. Otras cuestiones

a. Gran invalidez y compatibilidad con el trabajo 

Si bien en términos generales parece incompatible el percibo de una prestación por gran invalidez con la posibilidad de prestar servicios, en STS 14-10-2009 (Rc 3429/08), la Sala IV considera compatible la prestación de servicios como trabajadora social con el cobro de una pensión por gran invalidez, fundamentando dicha decisión en que: 

1.-El art. 141.2 LGSS permite la compatibilidad entre trabajo y pensión

2.-Existiendo compatibilidad, se puede realizar por quien es perceptor de pensión de gran invalidez, aquellas actividades que sean compatibles con su capacidad

3.-Una interpretación en sentido contrario, pondría en mejor condición a quien ha sido declarado en situación de incapacidad permanente total –que podría realizar cualquier actividad que no fuera su profesión u oficio- que al declarado en incapacidad permanente absoluta –al que se le impediría realizar todo tipo de actividad y por lo tanto toda posibilidad de percibir ingresos-

4.-Si se limitara la realización de toda actividad, se provocaría un efecto desmotivador sobre la reinserción social y laboral de quien está en situación de gran invalidez, ya que la suspensión de la pensión por la percepción de ingresos debidos al trabajo ordinario, privaría prácticamente de estímulo económico, y 

5.-Con la incorporación de nuevas tecnologías informáticas y de teletrabajo, se permite la realización de una pluralidad de actividades laborales por quienes se encuentran en situación de gran invalidez 
b. Ausencia de recolocación 

El reconocimiento de un trabajador en situación de incapacidad permanente, no implica, necesariamente, que se extinga la relación laboral que previamente tenía constituida y tenga que abandonar la prestación de servicios. Así, ante la cuestión de si cabe indemnizar a un trabajador que no ha sido recolocado tras haber sido declarado en situación de incapacidad permanente total, siendo de aplicación el art. 65 del Convenio Colectivo único para el personal laboral de la Administración General del Estado, el Tribunal Supremo ha fallado
 en sentido negativo, al señalar que si no existe plaza vacante adecuada a las condiciones del trabajador declarado en situación de incapacidad permanente total, la obligación es de imposible ejecución, ya que el precepto convencional reconoce el derecho del empleado a pedir su recolocación, pero no obliga a la Administración a crear un puesto de trabajo adecuado a sus circunstancias personales, sino sólo a facilitarle uno ajustado a su situación cuando quede vacante, sin que quepa indemnización desde el momento en que se solicitó por el trabajador la recolocación  y durante el tiempo que no se le recolocó.
IV. CONCLUSIONES 

Siendo la finalidad del recurso de casación para la unificación de doctrina el evitar pronunciamientos dispares ante una misma cuestión –lo que como se ha avanzado podría crear desigualdades injustificadas- la jurisprudencia creada por la Sala IV del Tribunal Supremo no puede considerarse más que casuística. La complejidad de encontrar de entre los miles de pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia y del propio Tribunal Supremo, aquéllos respecto de los que existe identidad entre hechos, fundamentos y pretensiones, unido a los estrictos controles a que se somete el juicio de comparación por la Sala de lo Social, lleva a que la labor de ésta, en los últimos años, se acerque más a la de resolución de problemas particulares que a la creación de las doctrinas sobre concretas materias. 

Si bien es cierto que la propia dinámica del recurso pretende descartar que el Tribunal Supremo se convierta en un órgano cuasi-normativo, estableciendo bloques teóricos que puedan ser seguidos para el planteamiento y resolución de cuestiones generalistas en torno a una concreta cuestión, no es menos cierto que tomando como eje de análisis las sentencias dictadas en un año en dos cuestiones particulares –jubilación e incapacidad-, la conclusión que puede alcanzarse es que en aras de alcanzar la seguridad jurídica, ayudar a la aplicación uniforme del derecho y evitar pronunciamientos dispares que provoquen desigualdades injustificadas, se complica, y mucho, el estudio de la ya de por si compleja rama Social del Derecho. 
Así, si el recurso de casación para la unificación de doctrina, especialísimo por cuanto sólo es de aplicación en el marco de la normativa laboral y de Seguridad Social, sirve a los loables propósitos de cualquier estado de derecho de alcanzar la equidad, en la práctica lleva a que el conocimiento, interpretación y aplicación de la rama social del ordenamiento jurídico, tenga que realizarse centrando la cuestión litigiosa hasta extremos que podrían considerarse reduccionistas (interpretación de una palabra, frase, precepto, etc. de una concreta norma y en un momento determinado), haciendo que la norma sólo se convierta en eje sobre el que se exige un exhaustivo conocimiento de la jurisprudencia sobre la concreta cuestión planteada. 

Ello, sin embargo, no debiera ser interpretado como un aspecto negativo. En la práctica, los objetivos se cumplen: 1) Dar una única respuesta a un mismo problema jurídico; 2) Conseguir que la dispersión geográfica y las distintas idiosincrasias nacionales impidan una ampliación o restricción de derechos, y 3) Alcanzar la igualdad, entendida, en este supuesto, como otorgar idénticos derechos a quienes se encuentren en idéntica situación.  
� Que aplica el criterio de la STS 25-03-2009 (Rc 1144/08)


� Relativa a pensiones de jubilación o invalidez permanente causadas con anterioridad a la entrada en vigor del Anexo VI.D.4 del Reglamento CEE 14508/1971, en la redacción dada por el Reglamento 1248/1992


� En una pensión de incapacidad permanente para cuya concesión y cálculo se han tenido que computar cotizaciones hechas en Suiza y en España


� Ya que reitera la doctrina de la STS 17-03-2006 (Rc 832/05)


� Por STS 26-09-2000


� Al ser ésta la fecha que llevó a la Tesorería General de la Seguridad Social a acordar que la cotización de dichos trabajadores debía realizarse en el grupo 5 de cotización


� Y dicha solución se mantiene en: STS 06-10-2009 (Rc 717/09), STS 14-10-2009 (Rc 1457/09), STS11-12-2009 (Rc 1460/09); STS 15-12-2009 (Rc 2142/09); STS 16-12-2009 (Rc 870/09); STS 17-12-2009 (Rc 2174/09); STS 17-12-2009 (Rc 1828/09); .-STS 30-12-2009 (Rc 1859/09); STS 15-01-2010 (Rc 1905/09); STS 21-01-2010 (Rc 2323/09); STS 21-01-2010 (Rc 1833/09); STS 21-01-2010 (Rc 2062/09); STS 29-01-2010 (Rc 2467/09); STS 02-02-2010 (Rc 1522/09); STS 02-02-2010 (Rc 701/09); STS 02-02-2010 (Rc 1456/09); STS 03-02-2010 (Rc 2102/09); STS 04-02-2010 (Rc 1898/09); STS 04-02-2010 (Rc 2092/09); STS 09-02-2010 (Rc 2748/09); STS 11-02-2010 (Rc 2238/09); STS 11-02-2010 (Rc2703/09); STS 18-02-2010 (Rc 2056/09); STS 25-02-2010 (Rc 1572/09); STS 23-03-2010 (Rc 2921/09); STS 09-04-2010 (Rc 2665/09).


� Que reitera la STS 09-07-2009 (Rc 3032/08)- y STS 13-04-2010 (Rc 2590/09)


� Seguida por la STS 15-03-2010 (Rc 2244/09)


� Que contiene un voto particular de 4 magistrados-, y cuya doctrina fue seguida por STS 09-12-2009 (Rc 4352/08), y 03-11-2009 (Rc 807/09)


� Art. 26.4 Ley 55/203, de 16 de diciembre


� En  STS 23-06-2009 (Rc 2983/08), seguida por las SSTS 08-07-2009 (Rc 3536/08) y 11-11-2009 (Rc 3082/08)


� Según redacción dada por la Ley 52/2003, que rige desde el 01-01-2004,


� Según redacción dada por Orden 30-04-1998


� Aplicando la doctrina de la STS 07-11-2007 (Rc 3780/06), en STS 31-03-2010 (Rc 1817/09) 


� Sentencia que contiene un voto particular que suscriben 4 magistrados, 


� En SSTS 25-06-2009 (2530/08), 29-06-2009 (3024/09), 21-09-2009 (Rc 366/09) y 21-01-2010 (Rc 1265/09),


� En STS 22-09-2009 (Rc 4160/08) y STS 06-11-2009 (Rc 4234/08)


� Sobre esta particular cuestión, la sentencia contiene un voto particular –suscrito por 5 magistrados- que entienden que dado que se ha producido una vulneración del derecho fundamental a la igualdad, debieron retrotraerse los efectos económicos a los tres meses anteriores a la fecha de la primera solicitud de revisión de la pensión.  


� Que reconoció en su Disposición Adicional única a los trabajadores por cuenta propia el beneficio de la denominada incapacidad permanente cualificada


� En SSTS 21-12-2009 (Rc 746/09 y 04-02-2010 (Rc 2068/09)


� En STS 01-01-2009 (Rc 2816/08) y STS 03-11-2009 (Rc 4314/08),





