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Sentencia num. 1.014, de 10 de abril de 2012

Materia: Despido. Trabajadora que presta sus servios como auxiliar
de clinica para las empresas demandados con relatio
laboral de caracter indefinido. Expediente disciplario con
sancion de despido como consecuencia de falta muyave
cometida por la actora. Prescripcion de la falta.

Juzgado: Desestima la excepcion de prescripcion tkefalta opuesta por

la actora, desestimando asimismo la demanda de ragid
por vulneracion del principio de indemnidad o
improcedencia del despido formulada por la actora,
absolviendo a los demandados de las pretensiones
deducidas en su contra.

Sala: Estima el recurso de la actora declarando pserita la falta
imputada en la carta de despido. Estima la demandde la
recurrente declarando la improcedencia del despidoAbsuelve
al resto de las codemandadas.

Ponente: llma. Sra. Isabel Moreno de Viana Cardenas

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacion la parte actora y dice quédce
procesalmente amparada por la Ley 36/ 2011 deriadikcién Social, cuando a la
fecha de la sentencia (3 de noviembre de 2011¢staba dicha nueva ley procesal en
vigor atendiendo a lo dispuesto en la DisposiciimalFSéptima que determina su
entrada en vigor a los dos meses de su publicaridel BOE que lo fue el dia 11 de
octubre de 2011, en relacion con la Disposiciom3itaria Segunda 2 que dispone:
“Las sentencias y demas resoluciones que hayanopfiesa la instancia o al recurso
con anterioridad a la vigencia de esta Ley se &agien cuanto al régimen de recursos
de suplicacion, casacion y demas medios de impu@gmapor lo dispuesto en la
legislacion procesal anterior, hasta la conclusiéhrecurso o medio de impugnacion
correspondiente, rigiéndose no obstante su ejetymidvisional por la presente Ley”.
En consecuencia se atenderd a lo dispuesto enrdgadia Ley de Procedimiento
Laboral que rige para la tramitacion y resoluciéhrdcurso que se examina.

El recurso se estructura en dos motivos. En elgmompor el apartado b)
del art. 193 b) de la Ley de la Jurisdiccion Sodak debe ir referido al art. 191 b) de
la Ley de Procedimiento Laboral, se solicita la ificacion del relato probado para
afadir al hecho sexto datos que ya reconoce larsgatrelativos a que las empresas
que precedieron a D. 2008 SA en la Direccion d&®dsidencia para la que presta
servicios la demandante no abrieron expedientéptiisario a la actora ni interpusieron
denuncia penal contra la misma, que la apertureexigtdiente disciplinario por esta
altima en fecha 21 de diciembre de 2010, se efemt@ado han trascurrido 25 meses
desde que tuvieron lugar los hechos sucedidos efle2enero de 2008, que eran
conocidos, asi como la existencia del procedimigetoal abierto contra la actora por
denuncia de los padres del lesionado y no denumceafa actora ni se personaron en el



procedimiento penal, y que la actora puso en camento de la residencia
inmediatamente los hechos a través de los patiesas de fecha 27 y 28 de enero de
2008, reconociendo las lesiones del residenteiesi legando que su causacion fue
fortuita, involuntaria y no intencionada. Y comalés estos datos son reconocidos en la
sentencia resulta innecesaria su adicion que eotoefse basa en las pruebas
documentales sefialadas que ya las valoré el Magdstia quo”, excepto el relativo a
gue fueron los padres del residente quienes deamamciya que el residente en enero de
2008 tenia 96 afos actualmente esta fallecido jyaoiente los que formularon
denuncia fueron otros familiares.

SEGUNDO.- El segundo motivo, se formula con amparo eretiealc) del
art. 193 de la Ley de la Jurisdiccion Social, sermatera referido al art. 191 c) de la Ley
de Procedimiento Laboral, y denuncia la infraccpr inaplicacion y/o aplicacién
indebida del art. 60.2 del Estatuto de los Tralmpsl asi como de la jurisprudencia
que lo interpreta, al entender que habria preskaifalta que se imputa a la actora, al
ser conocidos los hechos por la empresa en el nionenque se produjeron, que
determina el dies a quo para el cémputo de la ppesin, que no debe situarse en la
fecha en que se notifica la sentencia de la AudieRcovincial que condena a la
trabajadora como autora de un delito de lesionasjue no estamos ante unos hechos
ocultos ni de dificil averiguacion ni ante unadatontinuada en el tiempo, por lo que la
empresa pudo y debi6 haber iniciado el expedieistaptinario si su voluntad hubiera
sido la de sancionar a la demandante o haber diedonos hechos penalmente, y el
aquietamiento y la pasividad radical de la emprésgsonen la aplicacién de la
prescripcion de la falta al haber trascurrido tagitplazo corto de dos meses como el
largo de seis meses que sefiala el precepto irdangin que pueda aplicarse efecto
alguno interruptivo de la prescripcion ni sea dicapion la STS de 9 de febrero de
2009 que sigue la sentencia recurrida.

Los hechos probados de la sentencia dan cuensapl@ésto a enjuiciar. Se trata
de una trabajadora que presta servicios en elcelatrtrabajo de la Residencia para
personas mayores dependientes “X.” sita en la @eX/alencia, que ha sido regentado
sucesivamente por diferentes empresas, que halsgpedida mediante carta de fecha
18 de marzo de 2009 en la que se le imputan hexhwados el 27 de enero de 2008 y
concretamente que sobre la 1,30 hora se encontrabajando como auxiliar de
enfermeria en la Residencia X., donde residia DM.IA. de 96 afios de edad en la
habitacion que ocupa desde el afio 2003, y all& pimera ronda a cambiarle el pafal,
el Sr. M. se produjo una herida en el dorso dedaarizquierda que precisé de puntos
de sutura, tardando en curar 7 dias y dejando @®mooela una cicatriz de 9 cm. de
longitud. En la carta se alega que “Ante la cirtamsia de que la familia del Sr. M. la
acusaba a Vd. de ser la autora de las heridas @dagual residente, y que los hechos
no aparecian, en principio, suficientemente clguwss Vd. negd en todo momento los
hechos por los que le acusaba, la empresa tomédalande apartarla del cuidado del
residente y advertirla por medio de la Directoraf@mciones D.2 E.A.C. que dicha
medida se alargaria hasta que se esclarecierau¢eslido, reservandose la toma de
medidas disciplinarias hasta el total esclarecitoigiel mismo.”, también se refiere en
la carta de despido que se habia recibido autdw®jado en el que se acordaba la
medida cautelar de apartar a la actora del cuidaticesidente y que por sentencia, que
es firme, de 23 de febrero de 2010 de la AudieRec@vincial de Valencia se le ha
condenado como autora de un delito de lesiones Bicsentencia que los hechos
relatados en la carta de despido son ciertos, @miw las sucesivas empresas los



mismos, desde su comision por haber puesto la dimsmlos hechos en conocimiento
de la empresa esa misma noche, como un hecho miatjdsin que las empresas
tomaran medidas contra la demandante, a la quartleca hacerse cargo de su defensa
juridica, hasta la firmeza de la sentencia. Ladhacsolicito la libre absolucién de la
actora. Y que el expediente disciplinario se haado el 25 de febrero de 2010.

Pues bien, con estos datos y tratandose Unicalystxamente de determinar si
concurre la prescripcion de la falta, debe estimalsecurso que se examina, ya que la
STS de 9 de febrero de 2009 que refiere la sertercurrida, no es de aplicacion al
caso que se examina, pues la empresa no interrulappdescripcion mediante el
ejercicio de la accion penal, no denuncié ni serajlée contra la demandante,
limitandose a adoptar la medida cautelar luego esfaupor el Juzgado de apartar a la
actora del cuidado del residente, y quedando wegtia resultas del procedimiento
iniciado por los familiares del este, lo que impatergar los efectos interruptivos que
establece el art. 1973 del Cédigo Civil. En efela@mpresa conocia los hechos y pudo
haberlos sancionado, acreditando de haber sidondiaxaia la sancion, la veracidad de
los mismos en la jurisdiccion social que es inddparie de la penal en materia
sancionadora. Solo cuando la empresa ejerciteclarapenal para esclarecer los hechos
puede posponer la sancion a resultas del procedionjgenal, como se refleja en la
resolucion tantas veces mencionada.

La STS de 25-10-2005 (rec. 622/2003) aprecia falta contradiccion
comparando un supuesto similar y sefialando: “Esedencia recurrida la empresa no
ejercito la accion penal, sino que el proceso enoeden se inicid por denuncia de la
usuaria del autobus dirigida, Unicamente contreoatluctor de la empresa demandada
y por un solo hecho que fue conocido por la empgleagracticamente desde el primer
momento. En la de contraste se trataba de hechites®por los propios infractores, un
grupo de empleados del que se desconocia su imiplcg alcance de las conductas
luego calificadas de falsedad y apropiacion indebjdque se tratd de esclarecer
penalmente por la empresa mediante la interposdeama querella.

b) La sentencia recurrida parte de la realidadjae la empresa conocia los
hechos asi como de la no vinculacion de procediosersocial y penal, de la
independencia de la actividad probatoria en esoBitésy de los distintos bienes
protegidos en cada jurisdiccién y, en suma, demlposibilidad de que, con caracter
general, el proceso penal sea causa de interrupeida prescripcion. La sentencia de
contraste estima interrumpida la prescripcion gasuente porque, a diferencia de la
sentencia recurrida, se estd en presencia de heulngs autoria no esta bien
determinada, precisamente por la complejidad denissos y la actitud de ocultacion
de los culpables.

c) Correlativamente con lo anterior, en la sengergcurrida no existe actividad
de indagacion alguna o dificultad de conocimiergocdnductas ocultas o complejas,
sino una simple espera a que la jurisdiccion perglelva la cuestion. Por el contrario,
en la de contraste si existi6 una compleja activighgeriguatoria que condujo en via
penal a la condena de los querellados, menos ualiode que fue absuelto.”

En consecuencia, la sentencia recurrida debe gecada, al haber prescrito la
falta imputada en la carta de despido, que debidas®ionada en los plazos previstos



en el precepto denunciado en el recurso, que sdrimgido en la resolucion recurrida.

TERCERO.-En esta fase procesal no se ha discutido la nutidadespido ni

la responsabilidad de las empresas demandadasugasivamente han regentado la
residencia en la que presta servicios la recurreete a ello la condena debe ir referida
solo a la empresa ultima que ha tomado la medidmtier, al haber quedado
subrogada en los derechos y obligaciones labomale® ser de aplicacion a las
anteriores la responsabilidad solidaria durants @@os de obligaciones laborales
nacidas después de la transmision (art. 44 detUistde los Trabajadores). Téngase en
cuenta lo dispuesto en el art 127 LGSS. Y se esdiera parte el recurso.

Debe tenerse en cuenta, ademas que los hechoadpsolle la sentencia
recurrida dan cuenta de que: “La actora fue dedpquldr carta de fecha 10 de julio de
2009, con efectos de la fecha de notificacion deatéa de despido, por la empresa D.
2008, S. L. por diversos motivos relacionados daabandono del puesto de trabajo y
trato deficiente a los residentes. Por sentencialdegado Social n® 17 de los de
Valencia de fecha 29 de enero de 2010, dicho despeldeclarado nulo. Instada por la
actora el incidente de readmision irregular, potoAdel mismo Juzgado Social n® 17 de
Valencia, fecha 30 de abril de 2010, se declardadieadmision regular.”, Y estos datos
determinan que las consecuencias del despido aqua ab enjuicia de 18 de marzo de
2010 se limiten a la declaracion de su improce@eperque la indemnizacion y salarios
dejados de percibir coinciden con los impuestosl@rocedimiento de despido que se
tramité ante el Juzgado de lo Social n® 17 de \¢a#eque decididé un despido anterior
cuyas consecuencias tienen efectos posterioregaqui nos ocupa

FALLO

Que estimamos el recurso de suplicaiciterpuesto en nombre de dofia Y.Z.F.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado dedmBa° 12 de los de Valencia de fecha
3 de noviembre de 2011; y en consecuencia revocdma@entencia recurrida, y
estimamos la demanda de la recurrente contra laesa®. 2008 SL, declarando la
improcedencia del despido de 18 de marzo de 2@h@lemando a la referida empresa a
estar y pasar por esta declaracion estando enccadatindemnizaciéon y salarios a los
sefalados por el Juzgado de lo Social n° 17 den®ialen el procedimiento por despido
n°® 1229/2009, ejecucién 91/2010 y absolvemos artgzesas B.S.l. SAy X. SLU.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.040, de 17 de abril de 2012

Materia: Despido. Trabajadoras al servicio de emprsa dedicada a la
venta de electrodomésticos. Extincion de la relagid
laboral por causas objetivas. La empresa no ha
consignado en fecha las cantidades a que tienen éehno
las trabajadoras. Declaracion de improcedencia del
despido.



Juzgado: Desestima la demanda frente a la mercantilemandada
declarando procedente el despido objetivo al que éuon
objeto las actoras, quedando extinguida la relacion
laboral, con las correspondientes indemnizaciones @ue
tengan derecho.

Sala: Estima el recurso declarando improcedente l&xtincion de la
relacion laboral de las actoras. No se produce ekquisito de
simultaneidad entre la comunicacion escrita del desgdo y la
puesta a disposiciéon de la cantidad indemnizatoria.

Ponente: llma. Sra. D2. Teresa Pilar Blanco Pertega

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia del Juzgado de lo Social rgeis de los
de Valencia que desestima las demandas sobre im@dgnde despido por causas
objetivas, interponen recurso de suplicacion las)atelantes que articulan en dos
motivos, habiendo sido dicho recurso impugnadoaigrario, conforme se expuso en
los antecedentes de hecho.

El primer motivo del recurso se introduce por elcsadel apartado b del art.
191 de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL) y @nele la revision del hecho probado
segundo para que se le dé la siguiente redacdidnempresa demandada en fecha 20
de abril de 2011 notificd por escrito a las actaasa de despido objetivo, con efectos
del 4 de mayo de 2011, alegando como causa dditeiér de la relacion laboral, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 52.c) dehtbsi de los Trabajadores, causas
objetivas, econdmicas, técnicas, organizativasogymtivas, cuyo tenor literal obra en
autos y se da por reproducido por economia prqocésaiendo constar en dicho
documento, poner a disposicion de las Actoras pbrte del 60% de la indemnizacion
correspondiente a los 20 dias de salario por afisedécios, con el tope de 12
mensualidades; si bien, la efectiva puesta a digpas—por la empresa-del importe
indemnizatorio referido en la carta de despidovarfae las trabajadoras, se produjo el
dia 09/05/2011 mediante cheque nominativo extendidavor de Dofia T. S.(sic),
librado contra el Banco de Valencia Serie L nam.pér importe de 9.913,68 €
FECHADO EL DIA 9/5/2010; y mediante cheque nomivatextendido a favor de
Dofa J.S., librado contra el Banco de ValenciaeSérinam. X. por importe de
10.161,25 €, FECHADO TAMBIEN EL DIA 9/5/2010, ests, DIECINUEVE DIAS
DESPUES DE LA NOTIFICACION DE LA CARTA DE DESPIDO.”

La redaccién solicitada difiere de la original aredntroduce el dato sobre
la fecha en que se puso a disposicion de las actdB0% de la indemnizacion referida
en las respectivas cartas de despido y la misna@®ga en los documentos 1y 2 del
ramo de prueba de la empresa demandada que esalalealespido, en el documento
foliado con el num. 501 del ramo de prueba de ttepctora que es el recibo suscrito
por la actora Dofia M.T.S.P. y referente al cobrdadedemnizacion percibida por la
misma, y que obra también como documento obranf@ial236 del tomo | del ramo
de prueba de la demandada, en el documento fotadoel num. 502 del ramo de
prueba de la parte actora que es el cheque nomureatiendido a favor de Dofia T.S.P.,
aportado también como documento foliado con el nZ®7. del Tomo | del ramo de



prueba de la demandada, en el documento foliado BQ&1del ramo de prueba de la
parte actora que es el documento expedido por Baisodre el ingreso del cheque
referido, en los documentos foliados nim. 3 y 4rdeio de prueba de la demandada
que es la carta de despido de la actora Dofia JeB.lel documento foliado num. 511
de ramo de prueba de la parte actora (Tomo Il),eguel recibo suscrito por la actora
Dofa J.S. del cobro de la indemnizacion referidalaecarta de despido, que obra
también como documento foliado num. 257 del Tomaell ramo de prueba de la
empresa demandada, en el documento foliado numdé&l2amo de prueba de la parte
actora que es el cheque extendido a nombre de D&iaque obra también como
documento foliado num. 258, Tomo Il del ramo deepaude la empresa demandada y
en el documento foliado nim. 513 que es el documexpedido por Bancaja sobre el
ingreso del cheque referido. La modificacion paatal ha de prosperar aunque
rectificando la fecha que aparece en los cheque®s|la de 9 de mayo de 2011, segun
se desprende de los documentos en los que se tausiendo la revision factica
solicitada relevante para variar el sentido delofal haberse alegado por la
representacion de las demandantes tanto en lasndamaomo en el acto del juicio
incumplimiento de los requisitos formales en elpiths objetivo de las actoras al no
haberse entregado simultaneamente con la comubicade dicho despido la
indemnizacién que se referia en la carta de degpallm pese a afirmarse lo contrario
en dicha carta y pese a que en la fundamentaci@hca de la resolucion recurrida se
diga que no se ha efectuado por la actora alegatbre el incumplimiento de los
requisitos formales establecidos en el art. 53l Edlepara considerar valido el despido
objetivo, afirmacion que se ve desmentida tantogbdenor de las demandas (hecho
tercero) como por el acta levantada al efecto exctel del juicio y obrante al folio 498
de los presentes autos.

SEGUNDO.-En el correlativo motivo del recurso que se formallamparo
del apartado c del art. 191 de la LPL se denumciaftaccion y aplicacion indebida del
articulo 53.1b) y 53.4 de la Ley del Estatuto de Teabajadores, en relaciéon con lo
previsto en el articulo 122.3 de la LPL, asi coenddctrina y jurisprudencia que se cita.

Razona la representacion de las demandantes quemfaesa debe
indemnizar en el mismo acto en que comunica alajsalor su despido por causas
objetivas, excepto cuando el despido lo sea porsasaueconémicas y como
consecuencia de las mismas la empresa no puedagdisposicion la indemnizacion,
excepcion que requiere su referencia en la cartiegigido asi como que se justifique la
situacion de iliquidez de la empresa, pero dichaepsion no es aplicable al presente
caso porgue no se hizo constar en la carta dediedpilas actoras y por la empresa en
ningln momento se esgrimid una hipotética situadérliquidez, por lo que entiende
que el despido de las actoras debié de declaraE®cedente, citando en apoyo de su
razonamiento diversas sentencias de TribunalesriBtgmede Justicia, asi como del TS,
en concreto, STS de 29-4-88 RJ 3042, de 13-10-EMN5188489, de 23-9-2005, EDJ
157674, de 10-5-10, Rec. 3611/09, de 22-4-10 REt9/B9, de 23-4-01, EDJ 5783 y de
1-7-10, Rc. 3439/09.

Sobre la cuestion ahora planteada por las recesem se ha pronunciado
nuestro Alto Tribunal, entre otras, en la sentedei®3 de Septiembre del 2005 (ROJ:
STS 5528/2005), Recurso: 3357/2004, citada poepeesentacion de las recurrentes, y
como en ella se dijo “el nucleo del problema a lkesoradica en determinar si en
aquellos casos en los que se prescinde de unadabajon invocacion del articulo 52 c)



del Estatuto de los Trabajadores, la "puesta asdlision" de la indemnizacion legal ha
de hacerse de forma simultanea a la entrega damargcacion escrita sin paliativos o
los términos legales han de interpretarse de félerible e individualizada...”

La misma sentencia manifiesta al respecto que filiteado el problema
juridico a resolver, en el recurso de casacion lpanaificacion de doctrina planteado se
denuncia como infringido el articulo 53.1. b) yel Bstatuto de los Trabajadores. En él
se dice literalmente que la adopcion del acuerdimteso por circunstancias objetivas
previstas en el articulo 52 del mismo texto legabe como formalidad "Poner a
disposicion del trabajador, simultaneamente a teega de la comunicacion escrita, la
indemnizacién de veinte dias por afio de servicmrrateandose por meses los periodos
de tiempo inferiores a un afilo y con un maximo deedmensualidades.”, y en el
namero 4 del mismo articulo 53 se vincula como tef¢aridico de la ausencia del
cumplimiento de los requisitos del numero 1, lalatacion de nulidad de la medida
extintiva acordada.

Tal y como se dice en la sentencia referencialtréntiose a la sentencia de
esta Sala de 17 de julio de 1.998 (Recurso 151)1898equisito de simultaneidad que
el precepto establece, vinculando en un mismo mtariarentrega de la comunicacion
escrita con la puesta a disposicion de la cantitbteghlmente prevista como
indemnizacién en estos supuestos, exige que djaddr en el momento en que recibe
esa comunicacion pueda disponer de la referidadeahtEn otro caso, no se puede
eludir la declaracion de nulidad del despido obgeticordado.”

En el caso aqui examinado, la empresa demandadtaiénen una demora de
diecinueve dias a la hora de hacer efectiva esstgpaedisposicion, pues, tal y como
consta en el relato de hechos probados de la s@nid® instancia con la modificacion
factica acogida a instancias de las recurrentesrfaunicacion escrita era de 20 de abril
de 2011, con efectos del 4 de mayo, y la puestappsicion de la cantidad no tuvo
lugar hasta el 9 de mayo de 2011 en el que la saglemandada entrego a las actoras
los cheques nominativos para cobrar las indemmnasi referidas en las respectivas
cartas de despido objetivo, lapso de tiempo quermé@ta que no sea posible anudar la
entrega de la carta con la repetida puesta a dispospor lo que el requisito legal de
simultaneidad no se produce. Tal y como exige sitia@s o paliativos la norma, lo que
no puede conducir a otra solucion juridica querévigta en el propio articulo 53.4 del
Estatuto de los Trabajadores, segun la redaccida damismo por la Ley 35/2010 de
17 de septiembre, esto es, la improcedencia dglidtesasi practicado porque las
trabajadoras no tuvieron ninguna posibilidad depaher de la cantidad a la que
legalmente tenian derecho en el mismo momento ersgles entregd la comunicacion
escrita ni la referida cantidad habia salido dé&impanio del demandado.

Las consideraciones juridicas expuestas determlaamstimacion del
recurso y la revocaciéon de la sentencia de insdgrania estimar las demandas y declarar
la improcedencia de los despidos objetivos de &amathdantes, con la consiguiente
condena de la empresa demandada a las consecyaesiatas en el art. 55.5 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores.

FALLO



Estimamos el Recurso de Suplicacion interpuestma@nbre de D.2 M.2
J.S.P.yD.2M2aT.S.P., contra la sentencia digaal Juzgado de lo Social n.° Seis de
los de Valencia y su provincia, de fecha 20 delwetule 2011, en virtud de demanda
presentada a instancia de las recurrentes contra M., S.A.; y, en consecuencia,
declaramos la improcedencia de los despidos dactasas y condenamos a la empresa
demandada a que, a su opcion, que habra de ajeznital plazo de cinco dias, les
readmita en las mismas condiciones laborales antsro les indemnice en la cantidad
de 61.651,8 euros en el caso de D.2 M2 J.S.P.ly eantidad de 58.325,4 euros en el
caso de D.2 M2 T.S.P., debiendo abonarles en derlgaso los salarios devengados
desde la fecha del despido hasta la notificaciolageesente resolucién en la cuantia
diaria de 48,93 euros en el caso de D.2 M2 J.SR.lg cuantia diaria de 46,29 euros en
el caso de D.2 M2 T.S.P.. Si la empresa procedeeatimision, las trabajadoras habran
de reintegrarle la indemnizacién percibida, y esoade sustitucion de la readmisién por
compensacion econdmica, se deducira de ésta etteng® dicha indemnizacion.
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Sentencia num. 1.042, de 17 de abril de 2012

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajadores al ervicio de entidad
de derecho publico adscrita a la Generalitat. Rectaacion de
cantidad. Abono complementos retributivos acordadas
Retribuciones por hora festiva y nocturna. Falta de
consignacion  presupuestaria.  Sistema de fuentes.
Supremacia de la ley sobre los convenios colectivgsla
voluntad de las partes.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo al orgamo demandado

de las peticiones de la demanda.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. Los
incrementos retributivos que superen lo estableciden la ley de
presupuestos no tendran eficacia juridica, tenienden cuenta el
sistema de fuentes de la relacion laboral previstan el articulo
3.1 del ET.

Ponente. llma. Sra. D2. Maria Montés Cebrian.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La sentencia que se combate desestimé la denm@edentada y
frente a aquella se recurre en suplicacién poraldepactora proponiendo un Unico
motivo de recurso en el que al amparo de lo digpuas el art. 191 c¢) de la Ley de
Procedimiento Laboral denuncia la infraccion dedds. 26.1 en relacion con el 4.2 f)
del Estatuto de los Trabajadores. Se argumentd emtvo que no seria valido el
planteamiento de la sentencia de resultar invi@aateclamacion por falta del preceptivo
informe favorable de la Conselleria de Hacienda ey lal oportuna consignacion
presupuestaria pues debe ser el IVADIS el obligadaoemover los obstaculos



administrativos que el cumplimiento de lo pactadollevaba, maxime cuando se habia
pactado un calendario de pago al efecto.

Esta Sala ya se ha pronunciado sobre la materi#asiles en el recurso como es
de ver en sentencia dictada en fecha 20 de sdptede 2011 (rs.768/2011), ya
seguida en diversas resoluciones posteriores, @ogque elementales razones de
seguridad juridica y de igualdad en la aplicaciénlalley aconsejan seguir el criterio
expuesto en ella.

Como se razona en el segundo de sus fundamentdEegst “el motivo debera
ser desestimado, pues con independencia de ladeclos informes lo cierto es que los
incrementos retributivos que superen lo estable@dola correspondiente Ley de
Presupuestos no tendrian eficacia juridica, puesocmdicamos en la sentencia
resolutoria del recurso 1321/08 “...el sistema detie de la relacion laboral disefiado
por el legislador espafiol recogido en el articuloEST, parte de la supremacia de la ley
sobre los convenios colectivos y la voluntad depkases, de tal manera que el convenio
colectivo ha de adecuarse a lo establecido endamas de superior rango jerarquico
(SSTC 58/1985, 177/1988 y 171/1989). Mas concratéeney en relacion con la
imposicion legal de limitaciones al sistema rettilou de los empleados publicos, la
STC 96/1990, 24 de mayo, sefiald que “la extensgincidado limite retributivo al
personal laboral al servicio de las AdministraceR&lblicas no vulnera el principio de
igualdad ante la Ley que se reconoce en el arCHZn relacion con el 37.1 de la
misma, como alega la representacion del ParlanmdntBataluiia, por generar un trato
discriminatorio diferenciado en la negociacion a& ¢ondiciones de trabajo respecto al
resto de los trabajadores. En efecto, como reéenadte ha sefialado este Tribunal
(AATC 815/1985, 858/1985, 731/1986), la justifidatide un régimen salarial y
negocial diferente entre unos y otros trabajadoegBca en los evidentes rasgos
diferenciadores que existen entre la Administracidma empresa publica frente a las
empresas privadas, circunstancia que, en este pasojte modular el derecho a la
negociacion colectiva tipico de la empresa privad@meter a los trabajadores a una
superior presion de los intereses publicos y des@sicios generales a que sirve la
politica econdmica, por lo que la existencia realdicho régimen diferenciado, como
consecuencia de la Ley de Presupuestos no vulh@raneipio de igualdad, al recaer
sobre situaciones que en si no son idénticas...Ea regma linea se ha venido
pronunciando el Tribunal Supremo con reiteracidnpranunciarse sobre diversos
supuestos en los que se discutia si por via degaamcion colectiva se podian superar
los limites salariales impuestos legalmente paliangs prestan sus servicios en el
sector publico. Asi por ejemplo, se razonaba erS5T& de 27-10-2004 (recurso
134/2003) que “la Administracion solo podra asulewr cargas salariales de los centros
concertados hasta la cuantia maxima global fijada®Leyes de Presupuestos para los
modulos concertados. Y que, por consiguiente, teibfes alteraciones salariales que
se puedan producir mediante pactos colectivos entggesas y trabajadores bien para
incrementar los conceptos retributivos previstotadacha de suscripcion del concierto,
bien para crear otros nuevos, solo podran ser dsgnpor la Administracion si no
superan el citado limite legal.

Como quiera que el respectivo articulo 31.1 dd_&ss de Presupuestos de la
Generalitat Valenciana para el ejercicio de 20@fnma el ejercicio de 2009, establecen
como “Requisitos para la determinacion o modifiéacie retribuciones del personal
laboral y no funcionario”, “el informe favorable das Consellerias que tengan



asignadas las competencias en el area de haciesmangteria de funcidn publica para
proceder a determinar o modificar las condiciomdshutivas del personal laboral y no
funcionario al servicio de la administracion de Generalitat y sus entidades
autonomas”. Y que el articulo 23 de dichas leyésbéscen que con efectos de 1 de
enero de 2008 y 1 de enero de 2009 “las retribesialel personal al servicio del sector
publico valenciano, incluidas las diferidas, y lasie, en concepto de pagas
extraordinarias, correspondieran en aplicaciénodprévisto en el art. 23.2 de la Ley
11/2006, de 27 de diciembre, de Presupuestos Gerneralitat para el ejercicio 2007,
no podran experimentar un incremento global supati@ por ciento con respecto a las
del aflo... en términos de homogeneidad para los efdsdos de la comparacion, tanto
por lo que respecta a efectivos de personal cola@atigiiedad del mismo”, indicando
en su apartado 6 que “los acuerdos, convenios mPatie impliquen crecimientos
retributivos superiores a los que se establecefo®rapartados anteriores o en las
normas que lo desarrollen, deberan experimentapdatuna adecuacion, deviniendo
inaplicables en caso contrario las clausulas queogengan a los mismos”.
Consecuentemente, el incremento pactado por endemdicha prevision no puede
aplicarse teniendo en cuenta lo dispuesto en Eubkt3.1.c) del T.R. de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores y 1255 del Codigol,Csun que a ello se oponga la
prevision del articulo 37.1 de la Constitucion poanto la fuerza vinculante de los
convenios nunca puede significar una actuacionodentismos contra legem, que
vulneraria otros principios constitucionales conale legalidad, garantizado en su
articulo 9.3.

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo.233PL, en
relacion con el articulo 2.d) de la Ley 1/1996,1dede enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, no procede la imposicion de costas ahget recurrente del beneficio de
justicia gratuita.

FALLO

Que debemos desestimar y desestimamos el Recurs&ugkcacion
interpuesto en nombre de D2 D.M.P. y OTROS CUATR@ntra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social nim. 10 de Valencitedea 28 de junio de 2011 en virtud
de demanda formulada contra IVADIS, y en su corsada, debemos confirmar y
confirmamos la sentencia recurrida.
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Sentencia num. 1.068, de 17 de abril de 2012

Materia: Indemnizaciébn por dafios y perjuicios por eronea
transcripcion de la consignacion de las cantidadea que
tiene derecho el trabajador como consecuencia de un
despido improcedente.

Juzgado: Estima la demanda por allanamiento y satiaccion
extraprocesal de la pretension procesal, declarandda
improcedencia del despido del actor y correctamente
constituido el depdsito a favor del trabajador, codenando
a la empresa demandada al abono de determinada



cantidad por dafios y perjuicios, por erratica maniéstacion
informatica en el lugar de consignacion de la cuafrd.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. La empresa
demandada consigné correctamente las cantidades kien se
produjo un error material de transcripcion que fue subsanado,
sin que conste que el trabajador desplegara condwctlguna de
averiguacion al respecto. No procede indemnizacigror dafios.

Ponente: llma. Sra. D2. Gema Palomar Chalver.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la representacion de la parte deémdanla
sentencia de instancia que, estimando la demarad@ar@da improcedencia del despido
del actor y correctamente constituido el depdgite hiciese a favor del trabajador,
“‘condenando a la demandada al abono al actor sienha de 1.600 euros por los dafios
y perjuicios que le irrogara la erratica manifegta informatica de que aquel se habia
realizado en juzgados de Murcia, cuando realmenteabia hecho en los de Valencia
dado el tiempo transcurrido, un mes, hasta su sabgm” (sic).

El recurso se formula al amparo de lo establecatolgs apartados b) y ¢)
del art. 191 de la LPL, solicitando en primer lygar el &mbito de la revision factica, la
modificacion del hecho probado 2°, segundo parrpfoponiéndose una redaccion
alternativa que elimine la referencia al municigm Murcia, quedando de este modo:
“De no producirse la aceptacion del ofrecimiente tpihace la empresa, ésta procedera
en el plazo de 48 horas a consignar la cantidagsaritada a su disposicién en el
JUZGADO DE LO SOCIAL". Se admite porque la introdigm en dicho hecho de la
referencia a Murcia en la comunicacién del desp@ldagencia un claro error que se
desprende de forma patente de los folios 23 y 3@slautos. En un primer momento
no se hizo referencia a Murcia y conocer la seaaem@cta de los hechos es relevante
para un correcto enjuiciamiento de la cuestiogitisa.

Asimismo se propone una redaccion alternativa elin@cho probado 3° de
la sentencia que aceptamos por derivarse directam@é® los solos documentos
alegados (folios 23, 32, 20, 34, 35y 38) y segceadente. Es la siguiente: “Con fecha
11 de diciembre la empresa procedi6é a consignal Brecanato de los Juzgados de lo
Social de Valencia las cantidades de 2.723,62 epowsel reconocimiento de la
improcedencia del despido y 338,94 euros en coaakpsalarios de tramitacion por la
demora en la consignacion. En esa misma fecha senhtié comunicacion al
trabajador sobre la consignacion, donde se sef@i® dugar de consignacion los
Juzgados de Murcia, circunstancia que fue corregida la empresa mediante
comunicacion de 18 de enero de 2010".

SEGUNDO.-Al amparo de lo dispuesto en el apartado c) dell&t de la
LPL se denuncia la infraccion de lo dispuesto esrel85.1 de la LPL, que proscribe la
variacion sustancial de la demanda. En el supkctadnisma no se pide indemnizacion
alguna por dafos y perjuicios. Sigue diciendo ldepeecurrente en el dltimo motivo,
gue lo que realmente debi6 haber estudiado el jlezgss si el error que se menciona en
la sentencia y que se prolongé desde el 11 demlceede 2009 al 18 de enero de 2010



debid conllevar el devengo de salarios de tranditacy es patente que dicho error no
ha producido perjuicio alguno para el trabajadogye la consignacion se hizo en los
Juzgados que correspondian, los de Valencia. Em ¢ado estariamos ante un error
excusable que careceria de trascendencia alguria goe debe revocarse la sentencia
absolviendo a la demandada.

Pues bien, ya desde ahora se adelanta que el aelmursulado merece
prosperar. Ha quedado acreditado que el actor égpediido el 4-12-2.009 mediante
comunicacién realizada el mismo dia en la que Ilaplemdora reconocia la
improcedencia de dicho despido y se le comunicaleasg depositaria una cantidad en
concepto de indemnizacion. En la carta de hacistaomue, “en virtud de lo
establecido en el art. 56.2 del Texto RefundidoEdgatuto de los Trabajadores y a los
efectos de evitar el devengo de los salarios aeitiiaion, se reconoce la improcedencia
del despido, y se le oferta en concepto de indeanidim la cantidad de 2.723,62 €
importe que le sera hecho efectivo en el plazondesemana desde el dia siguiente a la
aceptacion del presente ofrecimiento, mediantesfeagncia bancaria a la cuenta donde
venia Ud percibiendo la nébmina”. En la carta tamlsié recogia que: “De no producirse
la aceptacion del ofrecimiento que le hace la esgprésta procedera en el plazo de 48
horas a consignar la cantidad antes citada a gowsigson en el JUZGADO DE LO
SOCIAL". Por lo tanto, en la comunicacion de 4-12 no se hizo mencién alguna a
los juzgados de Murcia. Es en la comunicacion @lrade 11-12-2009, fecha en que la
empresa procedid a consignar en el Decanato diukmgmdos de lo Social de Valencia
las cantidades de 2.723,62 euros por el reconatimae la improcedencia del despido
y 338,94 euros en concepto de salarios de tramitatevengados hasta la fecha de la
consignacioén, cuando por evidente error materialb®e constar la palabra “Murcia” en
lugar de “Valencia”, como ciudad en la que est&dasignacion. La empresa no
consignd en el plazo de 48 horas, como habia amman la primera comunicacion,
pero si en el séptimo dia, razon por la cual adeteda cuantia de la indemnizacion
deposita los salarios de tramitacion devengadads lessa fecha (art. 56.2 ET), en unas
cuantias que no han sido impugnadas.

Cierto es como dice la recurrente que pretendeingsamnizacion de dafios
y perjuicios constituye una modificacion sustandella demanda que contraviene el
art. 85.1 de la LPL, puesto que tal peticion se len el acto de la vista, de modo
totalmente extemporaneo, por lo que tal solicitudemnizatoria no puede tenerse en
cuenta. Notese que en el suplico de la demandalisédsla nulidad del despido o
subsidiariamente la improcedencia del mismo comali® una indemnizaciéon de 45
dias y los salarios de tramitacion que correspgnpl@m no una indemnizacion. Y en
todo caso, lo que debe solicitar la demandada esefjypago de los salarios de
tramitacién no se frene en el momento de la coasign sino el 18-1-2010, fecha de la
subsanacion terminologica. Pero ello no puede Seyaaque el art. 56.2 del ET limita
los salarios de tramitacion a la fecha de la raei@n de la consignacion correctamente
efectuada, y como tal entendemos que fue la quritéjda empresa, pues tanto las
cantidades depositadas fueron correctas, comagahorante el cual efectivamente se
hizo, Juzgados de Valencia, era el competente, tamxistencia de una notificacion al
trabajador sobre que la misma estaba hecha. Tanssoprodujo un error relativo al
nombre de la ciudad, que fue material, de trasétipcsolventado en cuanto fue
apercibido, sin que tampoco conste que el trabajddsplegara conducta alguna de
averiguaciéon al respecto, por lo que en ultimo eertyr estariamos ante un error



excusable e intrascendente, que determina el rendewde salarios de tramitacion mas
alla de la consignacion. Procede pues, la estimat@brecurso planteado.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articula@ 2@L, se
acuerda que una vez firme la sentencia, se practdevolucion del depdsito prestado
para recurrir, asi como de las cantidades consagnado procede la imposicion de
costas (art. 233.2 LPL).

FALLO

Que estimando el recurso de suplicacion interpuestonombre de la
empresa F.S. SA, contra la sentencia dictadalpluzgado de lo Social n°. 6 de los de
Valencia, de fecha 7 de julio de 2011, revocamesigdanente la misma en el extremo
relativo a la condena a la empresa al pago al dettat suma de 1.600 euros por dafios
y perjuicios, que dejamos sin efecto, absolviendé.&. SA de la condena que le fue
impuesta y confirmando el resto de pronunciamiemtelsfallo de la sentencia de

instancia.

Se acuerda que una vez firme la sentencia, seqaacé devolucion de la
consignacion y del depdsito prestado para recurrir.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.154, de 25 de abril de 2012

Materia: Declaracion de invalidez: Agravacion de gado Declaracion de
incapacidad permanente absoluta para el ejercicio &
cualquier actividad.

Juzgado: Estima la demanda declarando al actor enitgacion de
invalidez permanente en grado de incapacidad permamte
absoluta con origen en enfermedad comun. El trabagior
tiene derecho a una pension vitalicia en la cuantiael
100% de su base reguladora con los incrementos yslo
limites legales correspondientes.

Sala: Estima el recurso revocando la sentencia denstancia y
absolviendo a la entidad gestora de las peticionesmuladas en
su contra. Las dolencias y limitaciones que padecel
demandante no le incapacitan de forma absoluta, aguoe si para
la realizacion de todas o las fundamentales tareade su
profesion habitual. No procede el grado de agravaan solicitada
en la instancia.

Ponente: llma. Sra. D2. Maria del Carmen Lopez Carbnell.

FUNDAMENTOS DE DERECHO



PRIMERO.- 1. Se recurre por la representacion letrada dstituito

Nacional de la Seguridad Social (INSS) la sentedeianstancia que, estimando la
pretensién deducida en la demanda, declar6 quet@ se encontraba afecto de una
incapacidad permanente absoluta dejando sin eli@ctsolucion de la entidad gestora
en la que tras proceder a la revision de dichgecidad acababa declarando que no se
habia producido variacion del grado de afecciontem@ndo la calificacion del grado
de total para su profesién habitual de panaderoygue habia sido reconocido al actor
en el afio 2006.

En el primer motivo del recurso redactado al ampideola letra b) del
articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laboral y-kerogada y aplicable a la
presente en virtud de la DT 22 de la Ley 36/20111@dede octubre-, se solicita la
revision de los hechos probados segundo y séptinums que pretende la parte que se
afladan dos nuevos parrafos mediante trascripoi@h grimer caso, del hecho probado
guinto de la sentencia dictada por esta Sala4&@d7 en el recurso 3642/2006, y en el
segundo de la documental médica obrante en el datonl del ramo de la actora y de
los documentos incorporados a los folios 22 a 27.

La revision factica no puede prosperar en el caddhdcho segundo, no
procede incorporar como hecho probado, una reswludictada por este Tribunal, que
en cualquier caso puede ser alegada como anteeqdedico, pero que no afecta a la
valoracion de la prueba documental que se efectda mstancia, en la medida que de
la misma no resulta error manifiesto en la valdnaajue da la prueba documental y
pericial hace el Juzgador para fijar el hecho piobeuya revision se insta. Tampoco
procede integrar el hecho probado séptimo, enti@ pae se refiere al documento 1
aportado por la actora, ya que en el mismo el pageealiza una trascripcion parcial
abierta de su contenido que hace innecesario @gaacion material del resto del
documento que se debe tener por reproducido. Borojly en cuanto al contenido de
lo dispuesto en los folios 22 a 37, debe ser iagkyrcon el resto de documentacion
aportada, y entendemos que de los mismos no resuitaalguno en la valoracion de
dicha prueba por parte del Magistrado por lo queesbaza la adicién propuesta en
virtud de los mismos al considerar que esta examdeambito de aplicacion del
precepto procesal invocado (STS 11/12/2003, re&@B£2003).

SEGUNDO.- En el segundo motivo del recurso se denunciaftadaién
por la sentencia recurrida de lo dispuesto en #&Hculos 137.5 y 143.2 de la Ley
General de la Seguridad Social, texto refundidold®4 —en adelante, LGSS- en
relacion con los articulos 136 y 139 del citaddddegal. Se sostiene en sintesis por la
Entidad Gestora que las dolencias y limitacionesiftnales que padece el demandante
no le incapacitan de forma absoluta aunque si lparaalizacion de todas o de las
fundamentales tareas de su profesion habitual.

3. El articulo 143.2 de la LGSS prevé que la ihicalificacion de la
invalidez pueda ser revisada por agravacion o tieefel estado invalidante, siendo
condicion basica de dicha revisidon, que el estadalidante previamente calificado
experimente variacion sustancial repercutible solarecapacidad laboral de Ila
trabajadora. Lo importante pues no es tanto laveum natural de las dolencias como
la repercusion funcional de dicha evolucion.



En el presente caso nos encontramos ante una giatotyonica y
degenerativa que desde el afio 2006, fecha en elsgqudeclaré la incapacidad
permanente en el grado de total del trabajadoeybhicionado con agravamiento de la
sintomatologia. Sin embargo, para determinar €walucion afecta a la calificacion del
grado, sera necesario valorar si las limitacionexibnales actuales anulan de forma
absoluta la capacidad laboral del trabajador o glocontrario éste mantiene una
capacidad residual que limita el acceso al gradstupado, tal y como sostiene la
entidad gestora.

Consta en el relato factico que el actor presenszagacidad para
actividades que requieran movilidad, carga, madgdabulacién prolongada,
sedestacion que no permita adaptacion y que inmgligidez bloqueo de rodilla,
afiadiendo el juzgador que aunque realiza desplaaton ocasionales con ayuda de
baston y 32 persona no conduce y estad imposililifsata hacer uso del transporte
publico.

En primer lugar debemos acotar los elementos detantes de la
declaracion de incapacidad absoluta que seranlasgugle afecten de forma exclusiva a
las aptitudes laborales fisicas y psiquicas dddajealor, y no a otros elementos o
circunstancias personales que efectivamente refparan la vida diaria y profesional
de la persona pero que tal como ha venido preamsamth reiterada Doctrina
Jurisprudencial, que es recogida por el Juzgaddnstancia, no pueden determinar el
grado de incapacidad.

Pues bien de las limitaciones declaradas probadasonsta que el actor
tenga afectada su capacidad psiquica ni sus mismbuoperiores, conservando
capacidad residual para realizar trabajos sedestarque no le supongan grandes
esfuerzos lo que excluye conforme a los preceptagos la agravacion del grado
reconocido en sentencia.

4. Por tanto, siendo ello asi cabe concluir quee$mlucion de instancia
infringe la norma citado por la entidad recurredeque nos conduce a la estimacion
del recurso.

FALLO

ESTIMAMOS el recurso de suplicacién interpuesto eombre del
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, contrad sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social n°. 3 de los de CASTHNIde fecha 28/10/2011, en virtud
de demanda presentada a instancia de L.F.G.S. goraecuencia, REVOCAMOS la
sentencia recurrida y ABSOLVEMOS a la entidad gestte las peticiones efectuadas
en su contra.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.175, de 26 de abril de 2012

Materia: Trabajadora afiliada al RGSS y al servicio de corporacion
local, desempefiando tareas administrativas. Declacgbn
de invalidez. Se le declara afecta de incapacidad
permanente absoluta. Expediente revision grado. Sk
declara en situacidon de incapacidad permanente tdta
Disconforme con la modificacion plantea recurso de
suplicacion.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo al orgamo demandado

de las pretensiones formuladas en su contra.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. El cuadro
clinico que presenta la actora en el momento de lavision de
grado es el mismo que en el momento en que se dégrel grado
de incapacidad permanente absoluta. La entidad gest no ha
podido acreditar grado alguno de mejoria de la trabjadora.

Ponente: llma. Sra. D2. Isabel Moreno de Viana Carehas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacion la actora, la sentencia hae
desestimado su demanda confirmando la resolucibiN&S que ha reducido el grado
de Incapacidad Permanente Absoluta (IPA), que te@i@nocido en sentencia judicial
desde el 20-10-06, por revision de oficio, al deapacidad Permanente Total (IPT).

El recurso contiene dos motivos que van preceddi®suna llamada
“CUESTION PREVIA”, en la que se interesa la admisie documentos por el art.
233 de la Ley de la Jurisdiccion Social, en relacadn el art 270 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, consistentes en un informediné de 13 de noviembre de 2011
del Doctor D. R.A., médico de Atencion primaria ldeConselleria de Sanidad de la
Agencia Valenciana de Salud de la Conselleria dad&d y copias de la Historia
Clinica “hojas de evolucion del paciente” del pddaccomprendido entre los dias 9-4-
2007 y 13-4-2011, extendidos por la Unidad de Saledtal del Centro de Salud de
Ciudad Jardin de la Agencia Valencia de Salud,ymtqdos confirman la necesidad de
tratamiento para la psicosis y depresion y questde psiquiatrico de la actora
justificaria su negativa a acudir al requerimiedt® la Mutua para ser sometida a
revision psiquiétrica.

En principio conviene precisar que como quieralgusentencia se dicta el
24 de noviembre de 2011, la Ley de la Jurisdic&@cial no es aplicable en este
recurso a tenor de lo establecido en la DisposiEigal Séptima que sefiala su entrada
en vigor a los dos meses de su publicacién en & & lo fue el dia 11 de octubre de
2011, en relacion con la Disposicion Transitoriag®®la 2 que dispone: “ Las
sentencias y demas resoluciones que hayan pues#léi instancia o al recurso con
anterioridad a la vigencia de esta Ley se regeancuanto al régimen de recursos de
suplicacion, casacidon y demas medios de impugnaguan lo dispuesto en la
legislacion procesal anterior, hasta la conclusiéhrecurso o medio de impugnacion
correspondiente, rigiéndose no obstante su ejatymigvisional por la presente Ley.”.



En consecuencia se atenderd a lo dispuesto enrdgadia Ley de Procedimiento
Laboral que rige para la tramitacion y resoluciéhrdcurso que se examina.

Por lo que se refiere a la admision de los docuosemdl y como sefala la
parte recurrida, no es posible acceder a la patidé@ la recurrente al tratarse de
documentos que pudieron haber sido obtenidos paapatacion al juicio, momento en
gue la parte puede valerse de todos los mediosu@ba, estado vedada la admision de
documentos en el recurso de suplicacion (art. 234 tley de Procedimiento Laboral).

SEGUNDO.- Seguidamente el primer motivo que se formula copaao
procesal en la letra b) del art. 191 de la Ley dec&limiento Laboral, solicita la
introduccion en el relato probado de la senteneiaird nuevo hecho, con la redaccion
gue propone y que apoya en los documentos cuyasexinfiabia solicitado y en el que
se ubica al folio 22 que es un informe de la psigaiDra. S. Y la inadmision de los
informes médicos, no impedira que figure en laeseria el dato de que la actora en
periodos de reagudizacion requiere tratamientgu® se desprende del informe de la
Doctora S. Por lo que en estos términos se estimabtlificacion.

TERCERO.- Por la letra c) del art. 191 de la Ley de Proceslmo

Laboral, denuncia el segundo motivo de recursoftagcion de los arts. 137.2 'y 143 de
la Ley General de la Seguridad Social, al considgua no hay mejoria, que la actora
estaba sometida a tratamiento en el momento deviaign y desde luego a terapia
psicolégica siendo idéntico el cuadro clinico actual que le sirvié para obtener la
IPA, habiéndose descrito episodios de intensa deéprey ansiedad en el informe de
sintesis, y que el simple hecho de no acudir ai@vipsiquiatrica a requerimiento de la
Mutua cuando esta siendo tratado por los servio@gicos oficiales, no es motivo para
revisar el grado de incapacidad.

Se debe partir de los datos que constan en lososeoiobados de la
sentencia. En ellos aparece que a la demandafite feconocida la IPA por sentencia
de 28-12-2006, con base en el siguiente cuadrduasi“trastorno depresivo mayor
recidivante, trastorno de estrés postraumatico i@rgvraquialgias cronicas, cuya
patologia le impide realizar tareas que supongao®e&ion a situaciones de estrés o de
carga mental elevada y someterse a cualquier régttealisciplina y responsabilidad
laboral dado que repercute en su capacidad datineg concentracion, mantenimiento
de la tencidén y capacidad de interaccién socialgué iniciada revision de oficio por
resolucién del organismo demandado se declaré g@staba afecta a ningln grado de
incapacidad y tras la reclamacion previa se haadmdb afecta de IPT a partir de 1-7-
10. Dice la sentencia que segun refiere el Médicauador del INSS, cuyo informe se
da por reproducido en su integridad, en la explorapresenta “lenguaje coherente y
fluido, no impresiona de alteracién de juicio, mengnto o percepcion”, y esta
diagnosticada de trastorno depresivo mayor reaitivasin sintomas psicoticos,
trastorno de ansiedad generalizada, no refirieagmtiente tratamiento actual ni consta
en los informes; concluyendo dicho informe “mujer 49 afios, administrativa en
Ayuntamiento de B., que ante la no concordancissideomatologia presentada en
consulta y sin base organica, se pide una seguida especializada en psiquiatria,
gue la paciente no quiere realizar segun escrit. die fecha 26.04.10".

El art. 143 de la LGSS permite la revision de halidez y sus grados en
tanto que el beneficiario no haya llegado a la etagubilacion, revisiones que deben



ampararse en la agravacién o la mejoria o en el ée diagnostico. En este caso,
propuesto, iniciado y discutido el expediente dgsién por mejoria que nos ocupa,
deben concurrir dos requisitos, el primero queas@tproducido en el cuadro clinico y
limitaciones del beneficiario una mejoria o curac¢iy, el segundo, que las limitaciones
actuales permitan su incorporacion a la profes@rgque habia obtenido la IPT.

Pues bien, con los datos que arrojan los hechdm@os completados con
las afirmaciones vertidas en la fundamentaciomicaino cabe sino estimar el recurso,
dado que como se afirma por la Magistrado “a quo’patologia que afecta a la
demandante es la misma antes y después de ladrevisastorno depresivo mayor
recidivante”, y no es posible estimar que una do#&psiquiatrita de esta gravedad y
con las limitaciones descritas haya mejorado sofgye no se cuenta con un informe
médico al efecto que dice la Mutua haberse negadetbra ha realizar, cuando en el
informe de sintesis, al que podemos acudir al dasseeproducido en la sentencia, se
describe un episodio de la actora en el suelo ‘foorimientos que impresiona de
bizarros”. En definitiva, la Entidad Gestora debhaveditar la mejoria y no lo ha hecho,
valiéndose de los informes que constan en el egptrlio reconociendo a la
demandante y dando explicacion suficiente de laoriegue dice haberse producido,
sin que proceda la extincion de la prestacion pi@ causa que no sea la mejoria que
solo intenta acreditar. Y no hay motivo para rebejagrado de invalidez. Al no haberlo
entendido asi la Magistrado de Instancia procediena&s el recurso y revocar su
sentencia para estimar la demanda.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestonembre de dofia
M.T.I.S., contra la sentencia dictada por el Juagaello Social n® 4 de los de Alicante,
de fecha 24 de noviembre de 2011; y, en conse@enevocamos la sentencia
recurrida y estimamos la demanda de la recurremtérac el Instituto Nacional de la
Seguridad Social dejando sin efecto la resoluc#® de junio de 2010 y condenando a
la demandada a estar y pasar por esta declaracion.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.181, de 26 de abril de 2012
Materia: Despido. Trabajador con contrato a tiempoparcial al servicio
de la empresa demandada, ejerciendo funciones deglante
en urbanizacion. Se le comunica por el presidenteedla
urbanizacién que a partir de determinado momento dia de
prestar estos servicios. Extincidon de la relacionaboral.
Declaracion de despido. Caducidad de la accion.
Juzgado: Estima la caducidad de la accion de desmicalegada por el
FOGASA y desestima la demanda, absolviendo a los
demandados de las pretensiones deducidas en su cant



Sala: Estima el recurso y anula la sentencia de itascia. En la fecha de
la presentacion de la demanda por despido no se lamplido el
plazo de los veinte dias de la caducidad. Se dewsesi los autos al
Juzgado de procedencia para que, con retroaccion d@etuaciones al
momento de la sentencia, se dicte nueva resoluciéraminando el
resto de las cuestiones planteadas en el procesmiéndo en cuenta lo
indicado al final del fundamento juridico segundo @ la presente
resolucion.

Ponente: llmo. Sr. D. Francisco José Pérez Navarro.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- 1. El recurso interpuesto, que no ha sido impdgrde contrario,
se estructura en un solo motivo, aunque se nunoena primero, motivo que se ampara
en el articulo 191.a) de la Ley de Procedimientookal, para que se repongan los autos
al estado en que se encontraban en el momentddeskanfringido normas o garantias
del procedimiento que hayan producido indefensidrgcando infraccién del “articulo
9.1y 3,y el articulo 24.1 de la Constitucion Espa y el articulo 103.1 de la Ley de
Procedimiento Laboral, en relacion con el artiéB8pel articulo 65, el articulo 85.2 y el
articulo 200 del mismo cuerpo legal, con el articlb de la Ley 1/1996, de 10 de
enero, de Asistencia Juridica Gratuita y con eilcald 56 del Estatuto de los
Trabajadores”. Argumenta en sintesis que el jugmano ha tenido en cuenta en el
computo del plazo de caducidad la suspensién aatyte el articulo 16 de la Ley
1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridicauaapese a que ya en la demanda el
trabajador alegd haber solicitado abogado de ¢ficein que el FOGASA opusiera la
excepcion en tramite de oposicion a la demandaeinmonclusiones, con lo que ya no
se podia realizar alegaciones sobre tal excepsditjitando se admitan al amparo del
articulo 231 de la Ley de Procedimiento Laboraltles documentos aportados junto
con el escrito de formalizacion del recurso (Imprde solicitud de Asistencia Juridica
Gratuita, Admision de la solicitud de fecha 20/002 —-sin duda por error de
transcripcion dice 2011- y Concesiéon de Abogadofitéo de fecha 9/11/2010), y que
en definitiva se estime el recurso.

2. Como quiera que la alegacion efectuada enatjde la caducidad lo fue de
modo totalmente genérico, sin aludir a los dias egecificamente se consideraban
transcurridos o que constituian plazo de susper@da caducidad, desde la fecha del
despido hasta la interposiciéon de la demanda, eudaya se hizo ver la solicitud de
Abogado de oficio, entiende la Sala —desde la petsfa del articulo 16, parrafo
tercero de la Ley 1/1996, de 10 de enero de Agsteduridica Gratuita- que los
documentos presentados junto con el escrito depwdiion del recurso deben ser
admitidos ya que no consta la existencia de coetsi& sobre los especificos avatares
de la solicitud y otorgamiento de la asistenci&jaa gratuita, sino que simplemente se
aleg6 genéricamente la excepcion de caducidad declan sin que en la instancia se
verificara por ninguno de los demandados cuentanalgle dias transcurridos desde el
cese alegado en la demanda y la efectiva preséntdeila misma, por lo que a la vista
de lo en definitiva decidido en la instancia cobekevancia la presentacion de esos
documentos, que como veremos, inciden directamentel computo del plazo de



caducidad, y ello, aunque sean de fecha anteriactal del juicio, ya que sin ellos
podria vulnerarse la tutela judicial efectiva amlurrente.

3. Atendiendo al inalterado relato historico de dantencia impugnada,
complementado con los datos dimanantes de los dodos aportados junto con el
escrito de interposicion del recurso, y a la noivaajuridica que en relacion a los
mismos se dir4, deberemos llegar a las siguierteslusiones: A) El despido se
produjo el dia 9 de septiembre de 2010 (fecha endgjo de trabajar para la empresa
demandada), presentandose la papeleta de corfiliaate el SMAC el dia 29-9-10,
por lo que descontados los dias inhabiles —inctugibados, véanse las sentencias del
Tribunal Supremo de 3 y 23 de enero de 2006, gregias sentencias de esta Sala, por
todas las de 15 de abril y 15 de noviembre de 29@%,propio dia del despido —art-
103.1 de la Ley de Procedimiento Laboral-, tendositnece dias hébiles transcurridos,
como se indica en la sentencia de instancia. Refdro sin efecto la conciliacion ante
el SMAC en 20 de octubre de 2010 teniendo lugalaenisma fecha la solicitud de
asistencia juridica gratuita, por lo que atendieado dispuesto en el parrafo tercero in
fine del articulo 16 de la Ley 1/1996, de 10 deren€cuando la accion pueda resultar
perjudicada por el transcurso de los plazos decidald, ésta quedara suspendida hasta
gue recaiga resolucion definitiva en via administaa reconociendo o denegando el
derecho, momento a partir del cual se reanuda@mbputo del plazo”) resolucidon
definitiva que nada mas sera operativa obviameaselal la fecha de notificacién al
interesado, dada la finalidad de la misma (artiGi@® de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre). C) En consecuencia, desde el dia 20oadebre de 2010 hasta la
notificacion al interesado de la comunicacion deh& 9 de noviembre de 2010
designando provisionalmente Abogado de oficio gmelgona de don J.M.R.M., que en
definitiva fue el que actué en su nombre tanto leacto del juicio como ahora en
tramite de recurso, el plazo de caducidad estuspesuido, reanudandose a partir del
dia siguiente a aquella notificacion, es decirtd@&ntonces habian transcurrido trece
dias habiles. D) Como quiera que la demanda inis@lpresenté en el registro
correspondiente para su reparto el dia 17 de ndwesrde 2010, desde el dia 9 de
noviembre hasta el indicado habian transcurridéa$ dabiles (debe excluirse el dia de
presentacion de la demanda y en su caso apli@amsevencion del articulo 135.1 de la
subsidiaria Ley de Enjuiciamiento Civil), por loggumados a los trece que habian
transcurrido hasta el 20 de octubre, tenemos dikoidy ello operando desde el 9 de
noviembre y no desde la fecha de notificacion dedsignacion al interesado, que
normalmente sera posterior) de ahi que de condiaancon lo previsto en los articulos
59.3 del T.R. de la Ley del Estatuto de los Trab@jes y 103.1 de la Ley de
Procedimiento Laboral en la fecha de presentaadia demanda no se habia cumplido
el plazo de los veinte dias de caducidad sefaladlisendicados preceptos.

SEGUNDO. Corolario de todo lo razonado sera la estimaaéh recurso
interpuesto, y anular como se pide en el mismoelgesncia impugnada, que se ha
limitado al examen factico y juridico de la cadacidbpuesta sin examinar las demas
cuestiones planteadas, para que en su lugar s aliet examinando éstas, con total
libertad de criterio, y cumpliendo lo previsto eh aticulo 97.2 de la Ley de
Procedimiento Laboral, indicando los razonamiergqas le llevan a la conclusién
factica



FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestma@mbre de don D.
G.C.A. contra la sentencia dictada por el Juzgadio &ocial n° 3 de los de Elche el dia
24 de noviembre de 2010, en proceso de despidadsegsu instancia contra B.S. SL y
el FONDO DE GARANTIA SALARIAL y, anulamos dicha semcia por defectuosa
apreciacion de la caducidad de la accion ejercitdtiane que sea la presente
resolucion, devuélvanse los autos al Juzgado dsegenmcia para que con retroaccion
de actuaciones al momento de la sentencia dicteam@solucion examinando el resto
de las cuestiones planteadas en el proceso, teneEnduenta lo indicado al final del
fundamento juridico segundo de la presente reswiuci
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Sentencia num. 1.196, de 30 de abril de 2012.

Materia: Recargo de prestaciones. Vigilante de segdad que sufre
accidente de trabajo mientras presta sus serviciogn
establecimiento dedicado a la venta de material degivo.
Las lesiones invalidantes del trabajador conllevanal
reconocimiento de una situacion de incapacidad
permanente total para su profesion habitual derivad de
accidente de trabajo. Imposicibn de sancion al
establecimiento deportivo por la comision de infracion
grave. Recargo de prestaciones por falta de medidate
seguridad e higiene en el trabajo. Nulidad del exp@ente
sancionador. Estimacion.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los demlados de las
pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. Se
cumplen los tres requisitos que dan lugar al recam de
prestaciones derivadas de accidente de trabajo.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco José Pérez Navarro.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El recurso interpuesto se estructura en dosvosotiEl
primero se formula al amparo del articulo 191.b)adeey de Procedimiento Laboral,
para que se modifique el ordinal segundo del relastdrico, del que ofrece esta
redaccion: “El 5 de marzo se encontraba con unpefiero de la empresa S., de
nombre V., en el interior de la tienda, cuando lignte de D. les informo de que una de
las puertas correderas metédlicas de acceso alngaski habia salido de su carril. El
trabajador se dirigié al lugar donde estaba latpude referencia, comprobando que la
puerta corredera se encontraba totalmente abiediaso més de lo normal y que la
parte delantera se habia salido de la guia fornpaddos rodillos. El accidentado,
desatendiendo las instrucciones que conforme atog@m de actuacion tenia



encomendadas para estos supuestos, en lugar @e wnc®falizar la zona de peligro,
avisar a la direccion de la empresa y esperaravigd a que nadie entrase en la zona
acotada, intent6 volver a colocar la puerta sobrguia pero debido a su elevado peso
de mas de 900 kilos no pudo por lo que llamo aosupafiero V. para que le ayudase y
mientras esperaba a que llegara, se percaté dé&aqueerta se estaba tambaleando y
presentaba un peligro inminente de desplomarsenieasdo un riesgo a todas luces
innecesario se dirigid nuevamente hacia ella, pajetarla con las manos para que no
se cayera. Desplomandose la puerta sobre él”.

2. La revision propuesta se basa: A) En las mstaiéeones del
accidentado referidas en el Acta de propuesta dei@aemitida por el Inspector de
Trabajo en relacion con la argumentacion que edeetdalizando la sucesion de hechos.
B) En el informe emitido por el Instituto Valencarde Seguridad y Salud en el
Trabajo, de fecha 12 de mayo de 2008, destacarelel@ccidente se produjo debido al
fuerte viento y al peso de la puerta, que se dewplsobre el trabajador. C) En el
informe pericial unido a las actuaciones y elaborgbr D. A.A.M., ingeniero
industrial, cuando destaca que la puerta por sinmidesembragada y sin tope no
suponia riesgo alguno, siendo precisa la concueale otros factores, como la que
llevé a cabo el trabajador, que no cumplié en ningiomento con el protocolo de
actuacion que le facilitd su empresa para eviteidaates, y que no existia relacion de
causalidad entre el accidente y un posible incumephto por parte de la empresa D. E.
S.A, siendo la causa del siniestro la actuaciéradebentado.

3. Las actas de la Inspeccion de Trabajo y lognmés en general no son
idéneos para la revision (véase por ejemplo laeserd del Tribunal Supremo de 10 de
julio de 1995 que cita otras), maxime cuando respdel acta de la Inspeccion se
quieren hacer valer las manifestaciones del actdden que en su caso tendrian
naturaleza de prueba personal y por ello inidérlea afectos revisorios pretendidos de
acuerdo con el propio precepto procesal en queotl/onse ampara; es mas, constituye
también doctrina jurisprudencial reiterada la retatn que la revision debe resultar de
forma directa e inequivoca de los solos documesmpostados sin interpretaciones (asi
sentencias del Tribunal Supremo de de 13 de maZ®87 y 15 de julio de 2003 que
citan muchas otras), defecto en el que se incurrel enotivo argumentando sobre la
conducta del trabajador que deduce de la “suceaidmechos”, asi como respecto del
contenido del Informe del Instituto Valenciano deg&idad y Salud en el Trabajo, y
también respecto del Informe Pericial a que setegriniforme que tampoco estimamos
eficaz al fin propuesto en cuanto se quiere destagadicado en el mismo respecto de
la causa del accidente con aspectos valorativose dabaccion del accidentado mas
préximos al derecho a aplicar que al acaecimieetoadcidente, ademas, de acuerdo
con no menos reiterada doctrina jurisprudencialadgie es ejemplo la contenida en las
sentencias del Tribunal Supremo de 28 de diciemi®rE994 y 5 de junio de 1995, para
que los documentos o pericias puedan tener eficemvsoria no deben estar
contradichos por otros elementos probatorios, m ks mismos tenidos en
consideracion por la sentencia, siendo significattv indicado en el parrafo segundo
del fundamento de derecho primero de la resoluanfmugnada al respecto de que “Los
hechos declarados probados en el apartado segemxtraen del informe del accidente
de trabajo redactado por la Inspeccion de Trabaie a Seguridad Social obrante en el
expediente administrativo. Del mismo modo, se tieneuenta el interrogatorio como
demandado del trabajador accidentado, F.A.B.G,detlaracion testifical prestada por
el otro vigilante de seguridad que prestaba sewi@l dia del accidente, Sr. M.



Ademas, se tiene en cuenta el informe de 9 de ma@y009 sobre el accidente emitido
por el Instituto Valenciano de Seguridad y SaludeénTrabajo dependiente de la
Conselleria de Economia Hacienda y Empleo, en elsguincluyen fotografias de la
puerta corredera y del estado en que se encoriteabal accidente”.

4. Corolario de todo lo razonado sera la desestimaie este motivo de
recurso.

SEGUNDO.- 1. EIl siguiente y ultimo motivo de recurso se folanal
amparo del articulo 191.c) de la Ley Procesal déreacia, denunciando
“interpretacion errénea del articulo 123 LGSS y dsmormativa aplicable”.
Argumenta en sintesis, partiendo de la revisiotidadnteresada, que no se daban los
requisitos exigidos jurisprudencialmente para quereeargo proceda, citando las
sentencias de la Sala de lo Social de Galicia ded8lmarzo de 1998, de
Andalucia/Malaga de 21 de febrero de 1995, y de $ata de 12 de julio de 1994,
extendiéndose en un amplio alegato sobre los ligmgiigara imponer el recargo, y que
el trabajador accidentado incumplio el protocolcadaiacion que le habia facilitado su
empresa y ello fue la causa del accidente.

2. Del inalterado relato histérico de la sentenoipugnada y datos de
hecho contenidos en su fundamentacién juridicaadasos: A) El dia 5 de marzo de
2.008 en el transcurso de la jornada laboral sergraba en su puesto de trabajo en el
centro de trabajo de D.E. SA don F.A.B.G. en d@riot del establecimiento. Un cliente
se acercO hasta donde se encontraba en compadteodegilante de seguridad, y les
inform6 de que una de las puertas correderas egatle acceso al parking se habia
salido de su carril. B) El establecimiento de DJA sito en la calle Grecia s/n del
Parque Comercial Ciudad del Transporte en Casteliénta con tres accesos a la zona
de aparcamiento mediante tres puertas metalicagpaecorredera, que se accionan
mediante motor eléctrico y mando a distancia. Tplestas tienen un peso aproximado
de 900 kg, y se sitian en una estructura porticadados pares de rodillos situados en
su parte superior que la mantienen en posicioncaéria puerta se apoya sobre tres
ejes de ruedas y se abre y se cierra deslizandbse $na guia inferior formada por un
perfil redondo de 14 mm de didmetro empotrado esuelo. De las tres puertas
existentes, dos contaban con un tope de limitad®nmecorrido para impedir que la
puerta se saliera de su guia. La tercera puertmplicada en el accidente, carecia del
tope limitador. C) EL VIGILANTE, tras el aviso deliente, se dirigio al lugar donde se
encontraba la puerta, comprobando por la parteraague se encontraba totalmente
abierta y que se habia salido de la guia formaddosorodillos, y que la puerta se
movia por la accién de las fuertes rafagas delteigne soplaba ese dia. Cuando se
disponia a sefalizar la zona, una rafaga de viezto que la puerta se moviera con
intensidad, y cuando trat6 de sujetarla, sin paslatarlo, se desplomé sobre el
trabajador, ocasionandole fracturas en ambas @igrieematomas por todo el cuerpo.
D) El dia del accidente la puerta se encontrabanesagada del motor eléctrico, lo que
implicaba que carecia del freno que supone el nmadémtrico que la acciona y que al
tiempo impide su apertura como medida de seguridacijnstancia que se producia
con asiduidad dado que no funcionaba correctameBta misma puerta con
anterioridad se habia salido de las guias de ld#la® en una ocasion provocando
desperfectos en vehiculos estacionados, pese aalolac empresa no habia tomado
medida alguna. E) Como consecuencia del acciddoneF.A.B.G. caus6 baja por
incapacidad temporal. Incoado expediente de indd@@germanente por el INSS con
n® 2009/502573/42, el Director Provincial de tajamismo dictd resolucién el 13 de
mayo de 2.009 por el que el reconocia la incapdgi@amanente total para su profesion



habitual derivada de accidente de trabajo. F) nElituto Valenciano de Seguridad y
Salud en el Trabajo dependiente de la ConselleriBabnomia Hacienda y Empleo, en
relacion al accidente de 5 de marzo de 2.008, @miiorme el 9 de mayo de 2.009 y en
el apartado de medidas preventivas y/o proteccadialaba “....Con el fin de evitar
posibles accidentes, en condiciones similares,rdakedoptarse las siguientes medidas
de prevencion:

-Dotar a la puerta corredera de tope de recofddmante la investigacion
del accidente se constatd que la empresa D. ya mplantado dicha medida).

-Debera establecerse un procedimiento de cooidmaentre los
operarios de la empresa D. de forma que las pueutzes vez abiertas, se dejen
inmovilizadas.

-Debera establecerse un procedimiento para quesedias de fuerte
viento se compruebe y controle que elementos stisle=pde verse afectados por el
mismo, tales como: puertas exteriores, toldosmilaies, que puedan suponer posibles
riesgos de accidente, se retiren o afiancen coemtmmente.

-Debera revisarse la evaluacion de riesgos denfaressa D. incluyendo
los posibles riesgos derivados de las puertasammas, adoptando las correspondientes
medidas de prevencion y/o proteccion en caso neggsanforme se establece en los
art. 6y 8 del Reglamento de los Servicios de Prevar(R.D. 39/1997, de 17 de enero).

-Deberan impartirse normas precisas a los vigikapara que cuando se
observe una situacion de peligro, como puede Sedggplome o por derrumbamiento,
para lo que no han sido formados ni adiestradasocen el caso que nos ocupa, en
lugar de intentar resolver la situacion ellos dmewente, que procedan a acotar y
sefalizar la zona, impidiendo que los usuariosdarta la misma, y que soliciten ayuda
conforme se tenga establecido en el propio PlaBrdergencias del centro de trabajo,
exigiéndose su cumplimiento...”. G) La Inspecciém Trabajo y Seguridad Social
levantd acta de infraccion n°® 1122009000067521p@nendo la imposicion de una
sanciéon por importe de 20.000 euros por la comigiénuna infracciobn grave,
recogiendo las siguientes conclusiones: “...Loghbe descritos constituyen una
infraccion en materia de Seguridad y Salud Lab@raénor de lo previsto en el art. 5
del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de aggsto el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciaregl Orden Social, (BOE: 8-8), ,
por infraccion de los art. 4.2 y 19 del R.Dto. lsdgjivo 1/95 de 24 de marzo por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Esiatiet los Trabajadores (BOE: del
29), arts. 14y 15, 16 Y 17 de la Ley 31/95 de 8dELPrevencion de Riesgos Laborales
(BOE 10-11-95) y los art. 3.1 y 4.1 del RD 39/97 1dede enero (BOE del 31). La
infraccion esta tipificada y calificada preceptivente como GRAVE en el art. 16.b del
R.D Legislativo 5/2000, mencionado. La sancion Itaste se aprecia en su grado
Medio de acuerdo con el art. 39 del mismo textallegn atencion al dafio causado al
trabajador consistente en lesiones graves en Bgpidonas. Por lo que se propone la
imposicion de la sancion correspondiente por uromepde 20.000.- euros....”. H) En
fecha 15 de octubre de 2.009 por la Inspeccidonrdbajo se comunicé a la D.P. del
Instituto Nacional de la Seguridad Social el aotesicta de infraccion a los efectos de
la tramitacién del correspondiente recargo de acestes de la Seguridad Social por
infraccion de medidas de seguridad e higiene, mhicige en fecha 4 de noviembre de



2009 acuerdo de iniciacion de procedimiento adrmatiso para la imposicion de
recargo del 30% al 50% en las prestaciones ecoadnuausadas por accidente de
trabajo derivado de falta de medidas de seguridadiene en el trabajo. Tramitado el
expediente, en fecha 18 de febrero de 2.010 sa dedolucién por la Direccion
Provincial del Instituto Nacional de la Seguridadci@l en Castellon declarando la
responsabilidad exclusiva de la empresa D.E. SoAfgita de medidas de seguridad e
higiene en el trabajo, en el accidente sufridoférB.G. en fecha 5 de marzo de 2.008
y la procedencia de incrementar con cargo exclusivda citada empresa las
prestaciones del sistema de Seguridad Social daxsvdel accidente, en un 30%.

3. Como sefiala la sentencia del Tribunal Supreend2dde julio de 2007,
reiterando doctrina precedente, los requisitos deeerminan la responsabilidad
empresarial en el recargo de prestaciones derivilascidente de trabajo son: “a) Que
la empresa haya cometido alguna infraccion comgesten el incumplimiento de alguna
medida de seguridad general o especial, afadiendonq siendo posible que el
legislador concrete la variadisima gama de los msg®s ante la imposibilidad de
seguir el ritmo de creaciéon de nuevas maquinabastara que se violen las normas
genéricas o deudas de seguridad en el sentidoltdedia diligencia de un prudente
empleador (STS 26 de marzo de 1999); b) Que sdliscida causacion de un dafo
efectivo al trabajador; c) Que exista una relacércausalidad entre la infraccion vy el
resultado dafioso; conexion que puede romperse @uandfraccion es imputable al
propio interesado”....subrayando ademas que “@gjgude los preceptos contenidos en
los articulos 14.2, 15.4 y 17.1 de la Ley de Prei@nde Riesgos Laborales “el deber
de proteccion del empresario es incondicionado rgctigamente ilimitado. Deben
adoptarse las medidas de proteccidén que sean nasesaalesquiera que ellas fueran.
Y esta proteccion se dispensa aun en los supudstamprudencia no temeraria del
trabajador. No quiere ello decir que el mero acaiexito del accidente implique
necesariamente violacion de medias de seguridad,gdejue las vulneraciones de los
mandatos reglamentarios de seguridad han de impkra todo caso aquella
consecuencia, cuando el resultado lesivo se or@yceusa de dichas infracciones”. Esta
doctrina debe entenderse revisa la alegada en ®ang que como procedente de
Salas de lo Social en ningun caso constituirisspuadencia (articulo 1.6 del Cédigo
Civil), y su eventual infraccion no podria basarmootivo de suplicacion al amparo del
articulo 191.c) de la Ley de Procedimiento Laboeaitonces vigente (hoy articulo
193.c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion &hci

4. La aplicacion de la doctrina jurisprudenciakéferencia a los hechos que
se describieron en el apartado 2 de este fundameidaco conduce a la desestimacion
del motivo y por ende del recurso ya que la cawdaadcidente fue que la puerta
implicada en el accidente, carecia de tope limitadocontrandose desembragada lo
que implicaba que carecia del freno que suponeotmeléctrico que la acciona y que
al tiempo impide su apertura como medida de seagyidrcunstancia que se producia
con asiduidad dado que no funcionaba correctamgnye, con anterioridad se habia
salido de las guias de los rodillos provocando elsgios en vehiculos estacionados,
pese a lo cual la empresa no habia tomado medidaal produciéndose el accidente
cuando el vigilante se disponia a sefalizar la zonaa rafaga de viento hizo que la
puerta se moviera con intensidad, y al tratar ¢etala, sin poder evitarlo, se desplomo
sobre el trabajador, ocasionandole fracturas eraamiernas y hematomas por todo el
cuerpo, por lo que el resultado dafioso producido &u causa en las infracciones
aludidas en la razonada sentencia de instancias Yue como también subrayo la



sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio d&2@ntes mencionada, del juego de
los preceptos contenidos en los articulos 14.21 $8.7.1 de la Ley de Prevenciéon de
Riesgos Laborales “...el deber de proteccion depresario es incondicionado v,
practicamente ilimitado. Deben adoptarse las medida proteccibn que sean
necesarias, cualesquiera que ellas fueran. Y estacpion se dispensa aun en los
supuestos de imprudencia no temeraria del trabajatioquiere ello decir que el mero
acaecimiento del accidente implique necesariaméatacion de medias de seguridad,
pero si que las vulneraciones de los mandatosmegltarios de seguridad han de
implicar en todo caso aquella consecuencia, cuahdesultado lesivo se origine a
causa de dichas infracciones”, debiendo subrayprseel apartado 2 del articulo 14 de
la Ley 31/1995, exige que el empresario desarrtilea accidbn permanente de
seguimiento de la actividad preventiva con el grpérfeccionar de manera continua las
actividades de identificacion, evaluacion y contdel los riesgos que no se hayan
podido evitar”; que el articulo 15 de la citadamarle impone la obligacion de evitar
los riesgos, incluidos los que pudieran derivarsedidtracciones o imprudencias no
temerarias que pudiera cometer el trabajador; y audorme a lo dispuesto en el
articulo 16.2 es el empresario quien debe asedlmaefectiva ejecucion de las
actividades preventivas incluidas en la planifiéagci efectuando para ello un
seguimiento continuo de las mismas”. No apreciamfyaccion de protocolo alguno
por parte del trabajador accidentado, que interdé alla de lo normalmente exigible
impedir dafilos mayores derivados de la caida deudstap que desgraciadamente se
produjo, con el resultado ya indicado, no apreceimprudencia temeraria ni siquiera
profesional del trabajador accidentado pues combeyaos indicado el accidente se
produjo cuando el vigilante se disponia a sefialeaona y una rafaga de viento hizo
gue la puerta se moviera con intensidad, y alrtidgasujetarla, sin poder evitarlo, se
desplomé sobre el trabajador, ocasionandole frastan ambas piernas y hematomas
por todo el cuerpo, de ahi que apreciemos la existale los tres requisitos exigidos
por la jurisprudencia para dar lugar al recarggustaciones, segun se indico en el
apartado 3 de este fundamento juridico. A mayondamoniento segun se subray6 en el
epigrafe F) del apartado 2 de este fundamentoigoridl Instituto Valenciano de
Seguridad y Salud en relacion al accidente de maleo de 2.008, emiti6é informe el 9
de mayo de 2.009 y en el apartado de medidas preagry/o proteccion sefialaba
“....Con el fin de evitar posibles accidentes, endiciones similares, deberan adoptarse
las medidas de prevencion que disponia entre lasdgstacamos: -Dotar a la puerta
corredera de tope de recorrido (durante la invasitign del accidente se constaté que la
empresa D. ya habia implantado dicha medida). 4aebstablecerse un procedimiento
para que en los dias de fuerte viento se compryelm®ntrole que elementos
susceptibles de verse afectados por el mismo, tale®: puertas exteriores, toldos, o
similares, que puedan suponer posibles riesgoscdeleate, se retiren o afiancen
convenientemente. -Debera revisarse la evaluac®nriesgos de la empresa D.
incluyendo los posibles riesgos derivados de lasrtps correderas, adoptando las
correspondientes medidas de prevencion y/o prdea caso necesario, conforme se
establece en los art. 6 y 8 del Reglamento dedog@os de Prevenciéon (R.D. 39/1997,
de 17 de enero). -Deberan impartirse normas preaidas vigilantes para que cuando
se observe una situacion de peligro, como puede pser desplome o por
derrumbamiento, para lo que no han sido formadeslieistrados, como en el caso que
nos ocupa, en lugar de intentar resolver la sifumaellos directamente, que procedan a
acotar y sefalizar la zona, impidiendo que los nssiaaccedan a la misma, y que
soliciten ayuda conforme se tenga establecido epraglio Plan de Emergencias del
centro de trabajo, exigiéndose su cumplimiento...”.



TERCERO.- Corolario de todo lo razonado seré la desestimag@recurso
interpuesto e integra confirmacion de la sentedeiainstancia con la consiguiente
imposicion de costas (art. 233.1 de la Ley de Rfiodento Laboral) y demas efectos
previstos en los articulos 202.1 y concordantda tley de Procedimiento Laboral.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuestmombre de D.E. SA,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢taBaf. 3 de los de Castellon el dia 3
de junio de 2011 en proceso sobre recargo de pr@s¢s seguido a su instancia frente
al INSS, la TGSS, don F.A.B.G. y S.S.E. SA y conéimos la aludida sentencia.

Acordamos la pérdida del depdsito constituido pacarrir, y condenamos a la
parte recurrente a que haga pago al letrado impigciel recurso de la cantidad de 300
euros, en concepto de honorarios, todo ello arleeza de la presente.
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Sentencia nam. 1.215, de 3 de mayo de 2012.

Materia: Resolucion contrato de trabajo por incumpimiento
empresarial y vulneracion de los derechos fundameales.
Trabajadora empleada como auxiliar de farmacia. El
empresario dispone de camaras de seguridad para ey y
grabar el trabajo de las dependientas. No consta
consentimiento para la utilizacion de las mismas. &trina
Tribunal Constitucional.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo al dentado de las
pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Estima el recurso declarando no ajustado a decho la utilizacion
de camaras de vigilancia para controlar el trabajode los
empleados. La utilizacion de este sistema de conftreebasa
ampliamente las facultades que la ley atribuye alnapresario.
Se reconoce el derecho de la trabajadora a rescimdiu relacion
laboral y a obtener la indemnizacion correspondierg por el
tiempo de servicio prestado en la empresa.

Ponente: llma. Sra. D2. Teresa Pilar Blanco Pertega

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De dos motivos se compone el recurso de suplicacid
interpuesto por el Letrado de la parte actora edatsentencia del Juzgado de lo Social
nam. Uno de Elche que desestima la demanda sobmtucen indemnizada del
contrato de trabajo por incumplimientos empresasiahabiendo sido impugnado el
recurso de contrario, conforme se refirio en laeegdentes de hecho.



El primero de los motivos se formula al amparoajertado b del art. 191
de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL) y pretetaleédicion de un nuevo hecho
probado que de prosperar tendria la siguiente c@ftac'La demandante en junio de
2010, concretamente el dia 03, y por depresiorcqaiticto laboral, tengo que cogerme
(sic) la baja médica, derivandome al servicio degbsgia y psiquiatria.

El 15 de diciembre de 2010 y el 20 de diciembre2d#0, la actora fue
valorada por I. y por la doctora Dofia M.G.R. de&b.GV de Orihuela I, concluyéndose
gue “la paciente refiere clinica ansiosa y subdspaedesde hacia varios meses reactiva
a problematica laboral. Referia una situacion dérata psicolégico efectuado por su
jefe (hipercriticismo constante, cambio de turrad®yso, uso de castigos, etc.).”

La redaccion postulada se apoya en los documehtastes a los folios 42,
43 y 44 que son un informe médico de I., la salttitle informacion de contenido
médico y de documentacion clinica formulada pad@ra y un informe de la Agencia
Valenciana de Salud. Sin que pueda prosperar @dadpostulada por cuanto que de
los indicados documentos lo Unico que se infierguesla actora inicié en fecha 3-6-
2010 situacion de incapacidad temporal por trastdmansiedad, siendo las referencias
de la actora las que relacionan dicho trastornolagroblematica laboral, careciendo
dichas referencias de eficacia revisoria al tehema®r de manifestaciones de parte y
ademas dichos documentos ya han sido tenidos etacoer el Magistrado de instancia
que los ha considerado insuficientes para evidemtiarigen laboral de los sintomas
clinicos de la actora, como se recoge al finalfdetiamento de derecho cuarto de la
sentencia del Juzgado, sin que se aprecie erron@lgn la valoracion de los indicados
informes médicos, teniendo que recordar que aeseal de instancia, cuyo conocimiento
directo del asunto garantiza el principio de inraeifin del proceso laboral, a quien
corresponde apreciar los elementos de convicci@mcepto mas amplio que el de
medios de prueba, al incluir también la conductéadeartes en el proceso—: SSTCT 4
abril 1975 (RJ 1975\1660), 5 octubre 1977 (RJ 146U%X), y STS 12 junio 1975 (RJ
1975\2709)—, para establecer la verdad procesaitartdo su maxima aproximacion a
la verdad real, valorando, en conciencia y segérrdglas de la sana critica (STC 17
octubre 1994 [RTC 1994\272]), la prueba practicadaautos conforme a las amplias
facultades que a tal fin le otorgan los arts. 3, 348 y 376 Ley de Enjuiciamiento
Civil, asi como el art. 97-2 de la Ley de Procedmm Laboral. Y esta atribucion de la
competencia valorativa al Magistrado «a quo» esigamente la que determina que el
Tribunal Superior ha de limitarse normalmente acteg un mero control de la
legalidad de la sentencia y s6lo excepcionalmenezl® revisar sus conclusiones de
hecho, precisamente para cuando de algun docuneepiricia obrante en autos e
invocado por el recurrente pongan de manifiestondaera incuestionable el error del
Juez «a quo», rechazandose toda potencialidadrievide la prueba testifical y de la
confesién judicial, asi como de los posibles arquoge y las conjeturas e
interpretaciones valorativas mas o menos logichsedeirrente (valgan por todas las
SSTS de 17 octubre 1990 [RJ 1990\7929] y 13 diciedB90 [RJ 1990\9784]), hasta
el punto de que —precisamente— se haya dicho questidumbre del error excluye toda
situacion dubitativa, de manera que si la parteirrente no aduce un habil medio
revisorio y el mismo no acredita palmariamente efrqy valorativo del Juzgador,
estaremos en presencia del vano e interesado antensustituir el objetivo criterio
judicial por el comprensiblemente subjetivo derapma parte que es lo que pretende en
el presente caso la recurrente, lo que determim@ocga se ha adelantado antes la
desestimacion de la modificacion factica postulada.



SEGUNDO.-Por el cauce del apartado c del art. 191 de ladéPintroduce

el correlativo motivo del recurso en el que se itapa la sentencia del Juzgado la
infraccion de los articulos 4, 14, 15 17 y 42 dedg 31/1995 de Prevencidon de Riesgos
Laborales y art. 8.11 del Real Decreto Legislady200, de 7 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infraiwes y Sanciones en el Orden Social,
en relacion con los articulos 4.2 d, 4.2.e, 50REd| Decreto Legislativo por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatiedad Trabajadores y los articulos
35.1, 15, 18.1 y 10 de la Constitucion.

En este motivo, la defensa de la recurrente teassdtribir el contenido de
los meritados preceptos aduce que en el acto ide pral se demostro la existencia de
un sistema de vigilancia mediante camaras de dutkgslidad que supone una
supervigilancia de los trabajadores sin haberliesnmado de la instalacion del mismo y
que por si solo constituye una intrusiéon en el &npiivado de los trabajadores y una
manifestacion de acoso laboral. A continuacionghaocapié en una serie de hechos
que no tienen su reflejo en el correlato de laes®arid de instancia y cuya inclusion en
el mismo ni siquiera se ha intentado por la defelesla recurrente por o que no pueden
ser tenidos en cuenta para dilucidar la cuestignmi@ada al encontrarse vinculada la
Sala al relato narrativo de la resoluciéon impugnadlvo que el mismo haya sido
modificado a través del cauce establecido en etagmb del art. 191 de la LPL que no
es el caso.

Se habra de estar, por lo tanto, a lo expuest@ eledlaracion de hechos
probados de la sentencia de instancia para detarmira existido el incumplimiento
grave y culpable que imputa la demandante al empoedemandado y del que trae
causa la accion sobre resolucion indemnizada delato de trabajo ejercitada por la
demandante.

De dicho relato factico y de las afirmaciones comkas en la
fundamentacién juridica de la sentencia de instarioteresa destacar que la
demandante trabaja como auxiliar de farmacia pastareandado desde el afio 2004, el
demandado tiene instaladas camaras de vigilancel eantro de trabajo que captan
imagenes a control remoto y de las que son conoaeds trabajadoras, aunque no han
firmado el consentimiento ni el conocimiento deebdstencia de grabacion de su
imagen. A través de las camaras el demandado tomrirarabajo de las dependientas
de farmacia, observando su quehacer y llamandac@&sianes para dar instrucciones a
las mismas sobre la relacidbn con los clientes. &nhahdado no permite a las
trabajadoras que se posicionen en la puerta derh@atia para hacer las pausas para
fumar un cigarrillo y ha dicho a las empleadas lgquéen sus horas de estancia de sol
en la playa. EI demandado distribuye los regaloslade representantes entre sus
empleadas. A finales de afo las trabajadoras reiaayan el armario donde guardan las
batas y desecharon las mas viejas y desgastadasgpar se compraran otras. El
propietario de las batas es el empresario que@sedhs paga y repone.

De las diversas conductas empresariales que saradalreferir tan solo la
instalacion de un sistema de vigilancia con laliilaa de controlar el trabajo de las
dependientas de farmacia, aparece como suscegdgbt®nstituir un incumplimiento
empresarial grave y culpable encuadrable en ekagumaic del art. 50.1 de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, habida cuenta questl de conductas si bien pueden



revelar un exceso de celo empresarial en el codélahegocio no entrafian vulneraciéon
alguna de los derechos de la trabajadora accianante

Procede examinar, pues, si la instalacion de lasaEs de vigilancia por
parte del empresario en el centro de trabajo sooesentimiento de las trabajadoras,
constituye o no vulneracion del derecho a la irdadi de las mismas y, en concreto,
respecto a la trabajadora accionante. Como eslsa@biderecho a la intimidad, en
cuanto derivacion de la dignidad de la personargoenoce el art. 10 CE, implicé&"
existencia de un ambito propio y reservado frenta accion y el conocimiento de los
demas, necesario, segun las pautas de nuestraraulpara mantener una calidad
minima de la vida humahgqSSTC 209/1988, de 27 de octubre, 231/1988, die 1
diciembre, 197/1991, de 17 de octubre, 99/19941ale abril, 143/1994, de 9 de
mayo, y 207/1996, de 16 de diciembre, entre otras).

Es doctrina reiterada del Tribunal Constitucionak del derecho a la
intimidad no es absoluto, como no lo es ningunolade derechos fundamentales,
pudiendo ceder ante intereses constitucionalmeel@vantes, siempre que el recorte
que aquél haya de experimentar se revele como aécqzara lograr el fin legitimo
previsto, proporcionado para alcanzarlo y, en todaso, sea respetuoso con el
contenido esencial del derech@®STC 57/1994, de 28 de febrero, y 143/1994, de 9
mayo, por todas).

En este sentido debe tenerse en cuenta, como defisdmtencia del TC
nam. 98/2000, de 10 de abril de 200qué el poder de direccion del empresario,
imprescindible para la buena marcha de la organiaacproductiva y reconocido
expresamente en el art. 20 LET, atribuye al empiesantre otras facultades, la de
adoptar las medidas que estime mas oportunas dandtp y control para verificar el
cumplimiento del trabajador de sus obligacionesolates (art. 20.3 LET). Mas esa
facultad ha de producirse en todo caso, como esddglentro del debido respeto a la
dignidad del trabajador, como expresamente nosdouerda la normativa laboral
(arts. 4.2.e y 20.3 LET).

Y sobre los limites impuestos por la dignidad husr@rempleo de medidas
de vigilancia y control, debe tenerse en cuenta,ceanto a la cuestion que aqui
interesa, que el art. 7 de la Ley Organica 1/19825 de mayo, de proteccién civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y faniliaa la propia imagen, en relacion
con el art. 2 de la misma Ley, considera intromis® ilegitimas en el derecho a la
intimidad, entre otras (sin perjuicio de los supsesde consentimiento expreso del
titular del derecho y de actuaciones autorizadas poa ley) "el emplazamiento en
cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacide dispositivo®pticos o de
cualquier otro medio apto para grabar o reprodutdarvida intima de las personas" y
"la utilizacion de aparatos de escucha, disposgigpticos, o de cualquier otro medio
para el conocimiento de la vida intima de las paeoo de manifestaciones o cartas
privadas no destinadas a quien haga uso de talediamneasi como su grabacion,
registro o reproduccion.”

También indica la referida sentencia que la jutdpncia del Tribunal
Constitucional“ha insistido reiteradamente en la plena efectiddde los derechos
fundamentales del trabajador en el marco de laciga laboral, ya que ésta no puede
implicar en modo alguno la privacion de tales déies para quienes prestan servicio



en las organizaciones productivas, que no son aendos principios y derechos
constitucionales que informan el sistema de relaesode trabajo (STC 88/1985, de 19
de julio, FJ 2, cuya doctrina se reitera posteri@me, entre otras, en las SSTC 6/1988,
de 21 de enero, 129/1989, de 17 de julio, 126/1€805 de julio, 99/1994, de 11 de
abril, 106/996, de 12 de junio, 186/1996, de 2mdeembre, y 90/1997, de 6 de mayo).
En consecuencia, y como también ha afirmado esteurfal, el ejercicio de tales
derechos Unicamente admite limitaciones o saoodicen la medida en que se
desenvuelve en el seno de una organizacion quejaestros derechos reconocidos
constitucionalmente en los arts. 38 y 33 CE y qupone, segun los supuestos, la
necesaria adaptabilidad para el ejercicio de todtles (SSTC 99/1994, de 11 de abril,
FJ 4; 6/1995, de 10 de enero, FJ 2; 106/1996, deldunio, FJ 5, y 136/1996, de 23
de julio, FJ 6), perspectiva ésta desde la que debalorarse las especificas
limitaciones que a los derechos fundamentales lesig imponer el propio desarrollo
de la relacion laboral (SSTC 99/1994, FJ 4, y 6A,9% 10 de enero, FJ 2). (...)

En definitiva, los equilibrios y limitaciones reofgos que se derivan para
ambas partes del contrato de trabajo suponen, pajue ahora interesa, que también
las facultades organizativas empresariales se amtcae limitadas por los derechos
fundamentales del trabajador, quedando obligademipleador a respetar aquéllos
(STC 292/1993, de 18 de octubre, FJ 4). Este Tabuiene manteniendo que, desde la
prevalencia de tales derechos, su limitacion potgae las facultades empresariales
s6lo puede derivar bien del hecho de que la prowituraleza del trabajo contratado
implique la restriccion del derecho (SSTC 99/1984,7, y 106/1996, FJ 4), bien de
una acreditada necesidad o interés empresarial, gue sea suficiente su mera
invocacion para sacrificar el derecho fundamentel labajador (SSTC 99/1994, FJ 7,
6/1995, FJ 3y 136/1996, FJ 7). Pero, ademas dg Elljurisprudencia constitucional
ha mantenido, como no podia ser de otro modo, dusjeecicio de las facultades
organizativas y disciplinarias del empleador no geeservir enningin caso a la
produccion de resultados inconstitucionales, lesigde los derechos fundamentales del
trabajador (asi, entre otras, SSTC 94/1984, de d®ctubre, 108/1989, de 8 de junio,
171/1989, de 19 de octubre, 123/1992, de 28 deéecseipte, 134/1994, de 9 de mayo, y
173/1994, de 7 de junio), ni a la sancién del ameoclegitimo de tales derechos por
parte de aquél (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 22).

Por eso, el Tribunal Constitucional ha puesto tleve la necesidad de que
las resoluciones judiciales, en casos como el ptespreservengl necesario equilibrio
entre las obligaciones dimanantes del contrato patatrabajador y el ambito -
modulado por el contrato, pero en todo caso suéstst de su libertad constituciofal
(STC 6/1988, de 21 de enero). Pues dada la posmiéeminente de los derechos
fundamentales en nuestro ordenamiento, esa modualablo se producirdeh la
medida estrictamente imprescindible para el cowegtordenado desenvolvimiento de
la actividad productiva (STC 99/1994). Lo que entrafia la necesidad deepler a una
ponderacién adecuada (SSTC 20/1990, de 15 de ¢eldr&t/1990, de 12 de noviembre,
y 240/1992, de 21 de diciembre, entre otras mugcljag) respete la correcta definicion
y valoracién constitucional del derecho fundamesetaljuego y de las obligaciones
laborales que pueden modularlo (SSTC 170/1987 ,0dde3octubre, 4/1996, de 16 de
enero, 106/1996, 186/1996, de 25 de noviembrel998, de 12 de enero, entre otras
muchas).



Estas limitaciones o modulaciones tienen que serindispensables y
estrictamente necesarias para satisfacer un ingengsesarial merecedor de tutela y
proteccion, de manera que si existen otras paddoiis de satisfacer dicho interés
menos agresivas y afectantes del derecho en augséibra que emplear estas ultimas y
no aquellas otras mas agresivas y afectantesatde ¢n definitiva, de la aplicacion del
principio de proporcionalidad.

Como indica la sentencia del TC num. 98/2000 ncstexnormativa
especifica que regule la instalacion y utilizacus estos mecanismos de control y
vigilancia consistentes en sistemas de captacioimdgenes o grabacion de sonidos
dentro de los centros de trabajo, por lo que s@ndmanos jurisdiccionales los
encargados de ponderar, en caso de conflicto, @riqrunstancias puede considerarse
legitimo su uso por parte del empresario, al ampkelopoder de direcciéon que le
reconoce el art. 20 LET, atendiendo siempre aletesge los derechos fundamentales
del trabajador, y muy especialmente al derechoiatilmidad personal que protege el
art. 18.1 CE, teniendo siempre presente el priaapiproporcionalidad.

En el presente caso la justificacion ofrecida pastalar las camaras de
vigilancia es llana y simplemente controlar el &abde las dependientas de farmacia y
dicha justificacion es a todas luces insuficierdeapentender que no se ha vulnerado el
derecho a la intimidad de la trabajadora acciona@eque la mera utlidad o
conveniencia para la empresa no legitima sin masdi@lacion de los aparatos de
grabacién de imagenes, al existir otros medios paraprobar si los trabajadores
cumplen adecuadamente con su deber de prestacigsrvwpor ejemplo utilizando
medios automaticos de control de entrada y saktlaehtro de trabajo o de verificacidon
de la venta de los productos, etc. No ha quedadalizado, pues, que la instalacion del
sistema de captacién y grabacion de la imagennsispensable para el control y buen
funcionamiento de la farmacia. Asi las cosas, el de un sistema que permite la
grabacion continuada e indiscriminada de toda tavidad de las dependientas de
farmacia realizada en la zona de venta de la mismagnas justificacion que la de
favorecer el control empresarial constituye unaiaztn que rebasa ampliamente las
facultades que al empresario otorga el art. 20.3 lEsupone, en definitiva, una
intromision ilegitima en el derecho a la intimidashsagrado en el art. 18.1 CE por lo
que constituye un incumplimiento empresarial decmirfte entidad para justificar la
resolucién indemnizada del contrato de trabajocgatla por la demandante y al no
haberlo apreciado asi la sentencia de instanci&egde la estimacion del recurso y la
revocacion de la resolucion impugnada, estimandemaanda y declarando la extincion
del contrato de trabajo que une a las partes cectosf de la fecha de la presente
sentencia y condenando a la empresa demandada abque a la demandante la
cantidad de 17.243,17 euros en concepto de indagiaiz que es la correspondiente al
despido improcedente (art. 50.2 de la Ley del H&iade los Trabajadores en relacién
con el art. 56.1 del mismo texto legal) y que skeolk de sumar al producto obtenido
de multiplicar el salario diario de la demandargeti’89 euros por 367,50 dias que son
los que le corresponden por antigiedad, a razéA5ddias de salario por afio de
servicios, prorrateando por meses los periodosianés a un afio, en el periodo que va
del 8-1-2004 al 12-2-2012, fecha esta ultima deadaten vigor del Real Decreto Ley
3/2012, de 10 de febrero, el producto obtenido ipseilta de multiplicar el salario
diario de la demandante, 45,89 euros por 8,25gliasson los que le corresponden por
antigliedad, a razon de 33 dias de salario por @8erticio, prorrateando por meses los
periodos inferiores al afo, en el periodo que Vd22-2012 al 3-5-2012 (Disposicion



Transitoria Quinta del Real Decreto Ley 3/2012)desir, (45,89 euros x 367,50 dias) +
(45,89 euros x 8,25 dias) = 17.243,17 euros.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestaanbre de D.2 A.L.V.,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de &abn.° Uno de los de Elche y su
provincia, de fecha 24 de junio de 2011, en vidadlemanda presentada a su instancia
contra la empresa J.M.R.V.; y, en consecuenciagcemos la sentencia recurrida,
declarando la extincidon del contrato de trabajtadéemandante con fecha de efectos de
la presente sentencia y condenamos a la empresandada a que abone a la
demandante la cantidad de 17.243,17 euros en dondepndemnizacion.
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Sentencia num. 1.244, de 9 de mayo de 2012

Materia: Reclamacién de cantidad. Trabajador con catrato de
duracion determinada que presta servicios como ofal de
construccion. El actor sufre accidente de trabajo.Se le
decreta en situacion de incapacidad permanente tdtpara
profesion habitual. Posteriormente es declarado esituacion
de incapacidad permanente absoluta. Solicitud de rjuga
voluntaria prevista en convenio.

Juzgado: Estima la demanda condenando solidariameat a las
empresas a abonar determinada cantidad en concepitie
principal y a absolver al resto de los codemandadade los
pedimentos formulados de contrario, estimando la fta de
legitimacién pasiva formulada por la mutualidad. No ha
lugar a fijar cantidad alguna en concepto de interges
moratorios.

Sala: Estima el recurso reconociendo al actor la nera voluntaria en la
indemnizacién derivada del accidente de trabajo suflo, al
acreditar éste que se le ha reconocido una incapdad
permanente absoluta.

Ponente: llma. Sra. D2. Isabel Moreno de Viana Carehas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre en suplicacion el actor la sentencia guestimado
en parte su demanda sobre mejora voluntaria deridadusocial en la cantidad de
25.000 € por incapacidad permanente total deridadaccidente de trabajo.

El recurso, solicita que la cuantia de la indenuidrase eleve a la cifra de
44.000 €, porque sostiene que se ha acreditadelglemandante ha sido declarado en



situacion de Incapacidad Permanente Absoluta, gelgtencia le otorga la mejora
prevista en el Convenio que corresponde a la Iid@a Permanente Total. Para ello
se formulan tres motivos que tienen por objetars@mcion del precepto legal en que se
apoyan la revision de los hechos probados, el exaieelas infracciones de normas
sustantivas y de la jurisprudencia y la reposiaénlos autos al momento en que se
encontraban al haberse infringido normas o gamrd& procedimiento que hayan
producido indefension.

Y pese a la defectuosa formulacién de los motiges;esolvera el recurso
comenzando por el ultimo, en el que se pretendwagique diligencia final a fin de
conocer el grado de incapacidad que tiene declaghdecurrente como solicité en el
acto del juicio, alegando la vulneracion del a#t.d2 la Constitucion y la indefension
gue genera la decisibn adoptada en la sentencimpesible protesta. Basta para
desestimar el motivo recordar aqui el contenidoadel88 de la Ley de Procedimiento
Laboral que regula las diligencias para mejor pgowemo facultad del Magistrado, por
lo que aunque lo acertado si el Magistrado “a giadaba solo la declaracion de la
Incapacidad Permanente Absoluta haber practicddgenitia para mejor proveer, no
tenia obligacion de hacerlo. Y se desestima elvooti

SEGUNDO- Solicita el primer motivo la supresion en el hecharto de la
frase “No consta la firmeza de dicha resoluciéa™glie no se apoya en prueba alguna y
se desestima. Se trata de una aseveracion negatvao estorba en la sentencia, en
cuanto que como se dird nada juridicamente signifi@demas, por falta de requisitos
formales se desestima este primer motivo de recurso

TERCERO.- En el segundo motivo se alega la violacion del 26t del
Convenio Colectivo de la Construccion de la Praarde Valencia que establece las
cuantias indemnizatorias que corresponde percia pada grado de Invalidez y la del
art. 24.1 de la Constitucion Espafiola, el princig® tutela judicial efectiva y de
inversion de la carga de la prueba, argumentanddaguresoluciones administrativas
son definitivas y ejecutivas y que corresponde #&musostenga su revocacion
acreditarlo.

En efecto, la Unica cuestion planteada en el rectiene que ver con la
determinacion del grado de Invalidez que tienemrecmlo el recurrente para concretar
la cuantia que le corresponde percibir como mejotantaria de la Seguridad Social
prevista en el Convenio Colectivo. La sentencia immue el INSS ha dictado
resolucion de fecha 25 de febrero de 2009 recondcida Incapacidad Permanente
Total derivada de accidente de trabajo ocurride @ noviembre de 2007 y que frente
a esta resolucion el actor solicitdé el reconocitdede Incapacidad Permanente
Absoluta o Gran Invalidez que se tramité como raeleion previa y que terminé con la
resolucion de 27 de mayo de 2009 que declaro ahdeéamte afecto de Incapacidad
Permanente Absoluta, afiadiendo que no constami@Za de esta Ultima resoluciéon. Y
sin otro dato fundamenta que impugnado el documémtolucion) que declara el
grado de Incapacidad Permanente Absoluta corresdanchrga de la prueba del hecho
constitutivo de la pretension ejercitada a la pactera.

Pues bien, se equivoca la sentencia concediend®jara voluntaria que
corresponde al inferior grado, porque la parte race quien en efecto corresponde
acreditar el hecho constitutivo de la pretensi@noggda ha aportado la resolucion que



declara el grado de Absoluta y es a quien lo neéggue corresponde probar que esa
resolucion ha sido revocada, y en ese caso cualresolucion dictada en su lugar, sin
gue desde luego pueda concederse la mejora valuqtae corresponde a un grado que
si consta revocado, como lo es el de Total, cuapdoece que se elevo a Absoluta.

Asi las cosas, y aunque como ya hemos observaderaudo oportuno
gue se practicara diligencia final sobre el paléicuo cierto es que el actor ha probado
el requisito de acceso a la mejora reclamada apmhotka resolucion administrativa que
lo documenta, sin que se haya acreditado su redocaesolucion administrativa que
no es preciso adquiera firmeza, al ser ejecutimeediatamente, por lo al no haberse
impugnado otras cuestiones, procede estimar ets@@n su pretension principal que
se dirige a la revocacion parcial de la sentenara plevar la suma que de acuerdo con
el precepto sefalado en el recurso determina latieude la mejora que corresponde
percibir al actor recurrente.

FALLO

Que estimamos el recurso de suplicacion interpuestmombre de don
S.A.L., contra la sentencia dictada por el Juzgadeldo Social n® 17 de Valencia de
fecha 20 de junio de 2011; y en consecuencia revos&n parte la sentencia en cuanto
a la cantidad que en concepto de mejora volunpaerasta en el Convenio corresponde
percibir al demandante que se cifra en 44.000 fjraodndola en el resto.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.252, de 9 de mayo de 2012

Materia: Modificacion de las condiciones de trabajo Trabajadora que
presta servicios como limpiadora en empresa de lingza
gue se ha subrogado en la prestacion de servicios dtra
anterior. La nueva empresa de limpieza reduce la joada
semanal de la trabajadora. La actora solicita a lanueva
empresa adjudicataria que le cubra toda la jornada.

Juzgado: Desestima la excepcion procesal de inadacion de

procedimiento planteada por la demandada, asi comta
demanda en materia de modificacion sustancial de
condiciones, absolviendo a la parte demandada deantas
pretensiones se deducen en su contra en la referida
demanda.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. La
subrogacién operada lo es respecto al servicio adjicado por el
cliente, debiendo asumir la anterior adjudicatariael exceso de
horas de trabajo.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Ramén Gallo Llanos.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se interpone recurso de suplicacion por pagteMdR.J.
contra la sentencia que dict6 el dia 16-11-2.01duefjado de lo Social niumero 3 de
Alicante en la que, ademas de desestimarse la @wceple inadecuacion de
procedimiento invocada por la demandada y sefalgige no obstante dicha
desestimacion, el procedimiento deberia contintemitandose como procedimiento
ordinario, se desestimé la demanda de modificamidtancial de condiciones de trabajo
deducida por la hoy recurrente contra las entidad8sS.L y L.E.M. S.A.

2. El primero de los motivos del recurso se formuga errnea invocacion
del apartado b) del art. 193 de la Ley 36/2.0111@ade octubre de la Jurisidicciéon
Social (en adelante LJS) - estimamos erroneo alepte invocado por cuanto que
siendo la sentencia anterior a la entrada en \dgotal ley, el recurso de suplicacion
debe tramitarse por los cauces de la anterior LBL7é4-1.995, conforme a la
Disposicion Transitoria Segunda, apartado 2 dedpig LJS- y se destina a la revisiéon
de la resultancia factica de la resolucion recarnuetendiéndose que el primero de los
parrafos del ordinal del primero de los hechos adols quede redactado con arreglo al
siguiente tenor, que deduce de la documental abedriblio 82 (contrato de trabajo):
“Da. M.R.J., con NIF numero X., presta sus sergcm las instalaciones del Instituto
Politécnico Maritimo Pesquero del Mediterraneo th n el Muelle Pesquero de
Alicante), por cuenta y orden de la empresa U.S,, (8edicada a la actividad de
limpieza de edificios y locales) desde el 3 deatlitire de 2.001, categoria profesional
de limpiadora y salario de 687,40 euros mensualekiida la parte proporcional de las
pagas extraoridinarias), con una jornada de tratb@j@5 horas semanales distribuidas
de lunes a viernes”.

3. Siendo doctrina jurisprudencial consolidadadatenida en las sentencias
del Tribunal Supremo de 16 de marzo y 5 de mayO@&, 3 de marzo de 1998 y 11 de
diciembre de 2003, la que sefiala que para queewigdan de hechos pueda prosperar,
se requiere el cumplimiento de los siguientes mps: 1°) Fijar qué hecho o hechos
han de adicionarse, rectificarse o suprimirse.P28cisar los términos en que deben
quedar redactados los hechos probados y su infauencla valoracion del signo del
pronunciamiento. 3°) Citar concretamente la prudbaumental que, por si sola,
demuestre la equivocacion del juzgador, de una raamanifiesta, evidente y clara,
respetando escrupulosamente las facultades vasade los elementos de conviccion
que competen al juez de instancia por razon datudot 97.2° LPL. 4° ) Y que la
revision propuesta sea trascendente para el fddotal manera que pueda tener
virtualidad modificativa de aquél”, y constandooddrgo de todo el hecho primero que
la jornada que la actora prestaba servicios paemlaresa L.E.M., S.A desde el 3-12-
2.001 y que en virtud de subrogacion desde el 2051 su empresario es la hoy
demandada y recurrida U.S., S.L y que con antdadria la subrogacién prestaba una
jornada semanal de 25 horas y con posterioridadnasidma de 20, resulta claro que el
motivo debe desestimarse pues no se evidenciajesagangencialmente, error alguno
del juzgador de instancia en la redaccion del hcbbado que se pretende modificar.

SEGUNDO.- 1. El motivo correlativo del recurso se destada censura
juridica de la resolucion recurrida a fin de denaninfraccion de lo dispuesto en el art.
7 Del Convenio Colectivo de Limpieza de edificiologales de la provincia de Alicante



en relacion con el art. 41 E.T, viniéndose a sefigiae la nueva empleadora de la
actora, en su condicion de nueva adjudicataria d®htrata de limpieza donde aquella
se encontraba empleada, en virtud de la aplicadddrstos preceptos debidé acudir al
procedimiento previsto en el art. 41 del E.T adiénreducir la jornada de la actora de 25
a 20 horas semanales.

2. Para resolver el motivo se ha de sefalar qiakérado relato histérico de
la resolucidn recurrida nos expone el supuestoj@car: la actora venia prestando,
desde el 3-12-2.001, servicios por cuenta y ordenladempresa E. S. A como
limpiadora en el Instituto Politécnico PesqueroMetiterraneo, desde el 16-5-2.011 la
demandada es la nueva adjudicataria de la congrdtaha sido en los siguientes
términos 12 horas de limpieza diarias de persomédihtpieza (60 horas semanales), por
lo que desde ese momento tanto la actora comaotiassdws compaferas empleadas en
la contrata realizan una jornada semanal de 20shegmanales, lo que le ha sido
comunicado a la actora el 6-6-2.011.

3. Y dados los hechos objeto de enjuiciamientog@sio los preceptos citados
como infringidos, se ha se sefialar que esta Sala) indica la empresa recurrida en su
escrito de impugnacion del recurso, ya ha tenidwrtapidad de pronunciarse sobre la
cuestion que aqui se suscita en un supuesto sietilda Sentencia de 12-1-2.012
(recurso de suplicacién 3.009/2.011), y lo haciaems siguientes términos:

“2. ElI Convenio Colectivo de Limpieza de EdificigsLocales de la Provincia de
Alicante (BOP de 24-3-10), en su art. 7, en lo agei interesa, dice, “Adscripcién de
personal. 1°. Al término de la concesion de undratande limpieza, los trabajadores de
la empresa contratista saliente pasarén a estenitadsa la nueva titular de la contrata,
la que se subrogara en todos los derechos y oldigzs siempre que se dé alguno de
los siguientes supuestos: a) Trabajadores en agtigopresten sus servicios en dicho
centro con una antigledad minima de los cuatranafti meses.... 2°. Todos los
supuestos anteriormente contemplados deberan tacsedi fehacientemente vy
documentalmente por las empresas salientes a teen&s en el plazo de diez dias
habiles, mediante los documentos que se detallfinahlde este articulo. El indicado
plazo se contara desde el momento en que la empEaSante comunique
fehacientemente a la saliente y a la AsociacidéwiRc@l de Empresarios de Limpieza
de Edificios y Locales de Alicante ser la nuevaidatjataria del servicio. De no cumplir
este requisito la empresa entrante, autométicamgnggn mas formalidades, se
subrogara en todo el personal que preste sus issnen el centro de trabajo. En
cualquier caso, el contrato de trabajo entre erapsaente y los trabajadores sélo se
extingue en el momento en que se produzca de adefegdubrogacion del mismo a la
nueva adjudicataria.... 4°. Si la subrogacién de ooava titular de la contrata
implicase que un trabajador realizase su jornaddosncentros de trabajo distintos,
afectando a uno de ellos el cambio de titularidadad contrata, los titulares de las
mismas gestionaran el pluriempleo legal del tratmjaasi como el disfrute conjunto
del periodo vacacional, abonandosele por la emmalente la liquidacion de partes
proporcionales de las pagas correspondientes liggtdacion no implicara el finiquito

si continGia trabajando para las empresas. 5°. lieaaeidn de este articulo sera de
obligado cumplimiento por las partes a las que ulmcempresa cesante, nueva
adjudicataria y trabajador. No desaparece el ardihculante de este articulo en el
caso de que la empresa adjudicataria del servigpendiese el mismo por un periodo
inferior a dos meses; dicho personal, con todosdsuschos, se adscribira a la nueva
empresa.... Documentos a facilitar por la emprabarge a la entrante.



- Certificado del organismo competente de estapalente en el pago de la Seguridad
Social.

- Fotocopia de las cuatro ultimas ndminas mensukddss trabajadores/as afectados.

- Fotocopia de los contratos de los trabajadoresifgeto de subrogacion, asimismo
relacion de certificados de retenciones de todesrédajadores/as.

- Fotocopia de los TC-1 y TC-2 de cotizaciéon a &yBidad Social de los cuatro
altimos meses.

- Relacion nominal en la que se especifique: Nomtapellidos, domicilio, nimero de
afiliacion a la Seguridad Social, antigiedad, jdmale trabajo, modalidad de su
contratacion y fecha de disfrute de sus vacaciones...

- Copia de documentos, debidamente diligenciadmscada trabajador afectado en el
que se haga constar que éste ha recibido de laesangpaliente su liquidacion de partes
proporcionales de sus haberes hasta el moment@ dibdrogacion, no quedando
pendiente cantidad alguna. Esta documentacion @ebstar en poder de la nueva
adjudicataria en la fecha de inicio del servicimomueva titular.

Si la omision de datos a los que se hace referemceste articulo fuese imputable a la
empresa cesante o saliente, ésta tendra que haeegeede la persona o personas no
relacionadas debidamente, o excluidas o no induigarespondera de todos los
perjuicios a que hubiere lugar y de los que estacierada, en este caso, la empresa
entrante.

La empresa saliente facilitara a la empresa emtrintrelacion de la afiliaciéon por
noémina, conjuntamente con todos los documentos gue se hace referencia en este
apartado.

En lo no previsto en el presente articulo, se @sido dispuesto en esta materia en el
articulo 44 y concordantes del Estatuto de los djeatores...".

3. Esta Sala en Sentencia de 8-6-11, rec.868/$pecww al articulo 31 del
convenio colectivo del sector de limpieza de entificy locales de la provincia de
Valencia, sefalé que, “....el objetivo declarado deficulo 31 del convenio de
aplicacion es “mantener la estabilidad en el empledos trabajadores y evitar en la
medida de lo posible la proliferacion de conterm$dstal y como se dice en su parrafo
primero. A tal fin, una de las medidas que se éstabes, precisamente, que en el caso
de que una empresa sustituya a otra en la prestdeldservicio a un determinado
cliente, la nueva adjudicataria se subroga en $cigm de la anterior respecto de los
trabajadores que prestaban servicios en la congratpe cumplan determinadas
condiciones. Por tanto, la obligacién de subrogacjde establece el precepto viene
condicionada por dos elementos: a) se impone sspecto de los trabajadores que
presenten servicios en la contrata y que reunaarrdigtadas condiciones, como la
antigiiedad; y b) se vincula a una determinada atanty, en consecuencia, a las
condiciones pactadas con la empresa principalemteli...Esta conclusion se apoya no
solo en una interpretacion teleologica, sino tamleié la sistematica (articulo 1285 del
Caddigo Civil), como se aprecia del examen del aplartll de este articulo 31 del
convenio en el que se regulan los supuestos enelubajador implicado en la
subrogacion realiza su jornada en varios centrofatmjo, afectando a uno solo de
ellos el cambio de contrata”.

4. Pues bien, a la vista de la doctrina expuestdaes que la aplicacion de la
misma al supuesto descrito ha de llevarnos a lastlesacion de la demanda, ya que
debemos estimar que la subrogacion operada lespsat® del servicio adjudicado por
el cliente, de manera que si la actora realizalzasuiperior jornada de trabajo para la
anterior adjudicataria, sera ésta la que debidisagumiendo el resto de jornada que
exceda de la adjudicada por el cliente a la nueyar&sa adjudicataria, lo que lleva a la



estimacion del recurso y, en consecuencia , adalation de la empresa recurrente, sin
que proceda condena respecto a las codemandadaquiath accion ejercitada es la de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo

TERCERO.- Corolario de lo razonado sera la desestimaciénrairlirso interpuesto
con confirmacion en sus propios términos de laluegm recurrida. Sin costas (art.
233.1 de la LPL en relacion con el art. 2 d) dedg de asistencia juridica gratuita).

Vistos los precedentes preceptos legales y logdergl aplicacion.

fallo

Con desestimacion del recurso de suplicacién inesto por M.R.J. contra la
sentencia de fecha 16 de noviembre 2.011 del juzdado social numero 3 de alicante
dictada en sus autos 637/2.011 confirmamos la mémnss propios términos.

Sin costas.

1584

Sentencia num. 1.294, de 10 de mayo de 2012

Materia: Prestacion de jubilacion. Errores en el ciulo de la base
reguladora. Competencia funcional por razon de la
cuantia.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a los demlados de los

pedimentos formulados en su contra.
Sala: Desestima el recurso y confirma la sentenaike instancia.
Ponente: llmo. Sr. D. Manuel José Pons Gil.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO .- Por la parte demandante se pretendié antegahdrde instancia
el abono por parte del INSS de la pension de jabitasobre el 100% de la base
reguladora mensual de 2084,41 euros, en tantofetide organismo se la habia
reconocido, en igual porcentaje, pero sobre la bageladora de 2037,10 euros
mensuales. Dicha pretension fue desestimada eentergia, que informd que cabia
recurso de suplicacion contra la misma, recursosguglantea, en un doble motivo, al
amparo de lo sefialado en el articulo 191, “b” yde”la LPL.

Ante lo individualizado de la cuestion objeto delogeso, pues la
discrepancia en el aludido célculo se trata deawestion meramente puntual, la Sala
estima improcedente por razon de la cuantia etseale suplicacion interpuesto, al no
alcanzar la prevista en el articulo 189.1 “b” deLIR.L. de 1803 euros, ya que la
diferencia entre ambas cifras, computadas en umalidad por catorce pagas no



alcanza el limite minimo para recurrir aludido, tampoco existir notoriedad en la
afectacion general ni por la naturaleza de la cueskebatida, ni por las circunstancias
concurrentes, ni por la existencia de multiplescpsos con iguales pretensiones, tal y
como el T.S. viene indicando desde la sentencia de octubre de 2003, que subrayo6
como la afectacion general debia quedar de matoiffes la peculiar naturaleza de las
reclamaciones efectuadas, lo que aqui no suceddardo se trata de una mera
reclamacion de cantidad derivada del importe sdbatala pension de jubilacion del
recurrente.

Corolario de lo expuesto sera declarar improcedeoteazon de la cuantia
el recurso interpuesto y firme la sentencia deamst, al no estar en presencia de algun
otro de los supuestos previstos en el articulodEB& L.P.L. que posibilitaran el acceso
a este recurso extraordinario, y en consecuendiec&a la Sala de competencia
funcional para decidirlo, con arreglo al articulth7de la L.P.L.

FALLO

Declaramos la incompetencia funcional de la Salsealimprocedente por
razon de la cuantia el recurso de suplicacion pogsto en nombre de la parte
demandante contra la sentencia dictada por el dozda lo Social n°® 1 de los de
Alicante el dia 20 de julio de 2011, en procesasdilbilacion seguido a instancia de
Don J.F.R.B., y firme dicha sentencia.

1585

Sentencia num. 1.298, de 10 de mayo de 2012.

Materia: Reclamacion de cantidad. Extincion de relaion laboral a
solicitud de la trabajadora. La empresa debe a la
trabajadora parte de los salarios, pagas de benefis y
parte proporcional de pagas extras.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda condenado k& empresa
demandada a abonar determinada cantidad.

Sala: Estima parcialmente el recurso de la parte &ora en la instancia,
reconociéndole el derecho a percibir determinada odidad
adicional en concepto de compensacion econdomica poo
disfrute de vacaciones en determinado ejercicio, p® no
respecto al anterior al estar caducada la presenteclamacion.

Ponente: llma. Sra. D2. Inmaculada Linares Bosch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- 1. Se interpone recurso de suplicacion por feesentacion
letrada de la parte actora, frente a la sentenmaegtimo parcialmente su demanda en
materia de reclamacion de cantidad. El primer nootiel recurso se redacta al amparo



de la letra b) del art. 191 de la LPL, interesaredoprimer lugar, la revision del hecho

probado primero a fin de que se el adicione elisiga texto, “...Conforme consta en el

folio 28 el salario mensual de 30 dias se compengndsalario base de 893,85€. Art® 16
Convenio Colectivo 28,28€. Complemento SalariaD1,Z1€. La actora estaba de baja
por IT desde agosto de 2009, permaneciendo en ditracion hasta la extincion de la

relacion laboral”, basandose en los folios 28, @3jcion formulada en otrosi de la

demanda vy, escrito de demanda.

La revision no puede admitirse, pues el hecho imadg ya indica, y no se
combate, el salario mensual con prorrata de pagessepor lo que el contenido de la
nomina de abril-09 (folio 28), carece de trascen@emo constando en ninguno de los
documentos invocados referencia alguna a la alegjadecion de incapacidad temporal.

2. En segundo lugar, interesa la revision del seagymarrafo del hecho
probado segundo, proponiendo en base a la mismangwotal citada anteriormente, la
siguiente redaccion, “La empresa adeuda: 505’8®2seaomo parte de las ndéminas
debidas de septiembre a noviembre de 2009 y padperficios de 2008; y la parte
proporcional de pagas extras de verano y navida@0®® y beneficios de 2009:
3.588'47 euros”.

La revision no se admite, pues ni de la nominakdi abrante al folio 28,
ni de la copia de la sentencia de 19-4-10 (folit® 4 14, y 23 a 25), se desprende error
alguno en la valoracion de la prueba efectuadaapbdtagistrada de instancia, pues el
hecho probado segundo de la sentencia citada dexdatidades abonadas en concepto
de “mensualidades salariales”, debiéndose tenecuenta que segun manifiesta el
Tribunal Supremo en sentencia de 11-12-2003, “seféen gozan de virtualidad
revisora aquellos documentos que por si mismo hagaeba de su contenido y no
resulten contradichos por otros documento prolzdqry, a estos efectos, la demanda
es un mero documento de parte.

SEGUNDO- 1. En el segundo motivo, redactado al amparcadetta c)
del art. 191 de la LPL, se denuncia la infracciéhait. 217 apartados 2 y 3 de la LEC,
en relacion con el art. 38 del ET, Convenio 132ad@IT y Directiva 2003/88, art. 7.1 y
2. Sostiene el recurrente que a la fecha de eatinde la relacion laboral nace el
derecho del derecho al disfrute de las vacaciome2009 y 2010, con cita de la
Sentencia del tribunal de Justicia de la Comunigapea de 20-1-09, solicitando se
estime lo reclamado en concepto de vacaciones 2020, ampliando asi la condena.

2. El art. 38 del Estatuto de los Trabajadoresatisp“Vacaciones anuales”.
1. El periodo de vacaciones anuales retribuidassusiituible por compensacion
econdmica, sera el pactado en convenio colectismntrato individual. En ningln caso
la duracion sera inferior a treinta dias naturaldsl periodo o periodos de su disfrute se
fijara de comun acuerdo entre el empresario yafajador, de conformidad con lo
establecido en su caso en los convenios colectebse planificacion anual de las
vacaciones. En caso de desacuerdo entre las garfagsdiccion competente fijara la
fecha que para el disfrute corresponda y su decséda irrecurrible. El procedimiento
sera sumario y preferente. 3. El calendario decianeas se fijara en cada empresa. El
trabajador conocera las fechas que le correspoddanmeses antes, al menos, del
comienzo del disfrute. Cuando el periodo de vacasdijado en el calendario de
vacaciones de la empresa al que se refiere elfpaméerior coincida en el tiempo con
una incapacidad temporal derivada del embarazmaréd o la lactancia natural o con el



periodo de suspensién del contrato de trabajo giceen el art. 48.4 y 48.bis de esta
Ley, se tendra derecho a disfrutar las vacaciondseaha distinta a la de la incapacidad
temporal o a la del disfrute del permiso que pdicapion de dicho precepto le
correspondiera, al finalizar el periodo de susgensaunque haya terminado el afo
natural a que correspondan. En el supuesto de Iqueriedo de vacaciones coincida
con una incapacidad temporal por contingenciasnthst a las sefialadas en el parrafo
anterior que imposibilite al trabajador disfrutarléotal o parcialmente, durante el afio
natural a que corresponden, el trabajador podrérlbacna vez finalice su incapacidad
y siempre que no hayan transcurrido mas de diecionkses a partir del final del afio
en que se hayan originado”.

3. De la relacion de hechos probados contenida saritencia de instancia,
a la que esta Sala queda vinculada, se desprereda gatora trabajé para la demandada
desde el 4-6-07 hasta el 19-4-10, con un salattmimensual de 3.166,20€, incluida
prorrata de pagas extras, habiendo presentadgéepa de conciliacion ante el SMAC
el 30-6-10 (folio 4), por lo que el recurso debgnearse en cuanto a la compensacion
econdmica por el no disfrute de la parte propowide las vacaciones correspondientes
a la anualidad 2010, que asciende a 945€; pero dedmstimarse la reclamacion de la
compensacion por vacaciones no disfrutadas deulalidad 2009, ya que a la fecha de
presentacion de la papeleta de conciliacién ya ahatsinscurrido el afio natural
correspondiente a su disfrute, por lo que la ptes&tlamacion esta caducada, pues no
consta ni en la sentencia aqui recurrida, ni edideada en materia de rescision del
contrato de trabajo, por aplicacion del art. 50.1del ET, que la actora haya
permanecido en situacion de incapacidad temponralceiendo en atencién a lo
expuesto, estimar en parte el recurso.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion ineste en nombre de M.
I.-S. T., contra la sentencia dictada por el Juag#ello Social n°.2 de los de Castellon,
de fecha 6-7-2011, en virtud de demanda preseatadanstancia contra K.C. SL; y, en
consecuencia, revocamos en parte la sentenciaridgguen el sentido de que la
cantidad total a cuyo abono procede condenar eneaddada asciende a 5.039,29€.
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Sentencia num. 1.353, de 16 de mayo de 2012

Materia: Lesiones permanentes. Trabajador afiliadoal RGSS que
presta servicios por cuenta de empresa, con categmr
profesional de reglista. El actor se encuentra exgsto al
ruido durante ocho horas al dia. El actor presentaolicitud
sobre reconocimiento de incapacidad permanente de
lesiones no invalidantes derivadas de enfermedad
profesional.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a las demladas de las
pretensiones deducidas en su contra.

Sala: Estima el recurso declarando al actor afectode lesiones

permanentes no invalidantes derivadas de enfermedad



profesional conforme al numero 11 del baremo recodo en el

Anexo de la Orden TAS/1040/2005, de 18 de abril, mdenando a

las demandadas a estar y pasar por dicha declaracidy a la

mutua demandada al abono de determinada cantidad.
Ponente: llma. Sra. D2. Isabel Moreno de Viana Carehas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Recurre en suplicacion el actor, la sentencia dua
desestimado su demanda en la que reclama la indacigm correspondiente al baremo
11 por hipoacusia en ambos oidos, derivada dereeftad profesional, siendo que en la
via administrativa le habia sido reconocido el ivar®.

El recurso, se impugna por la Mutua, y contienénino motivo, formulado
por el cauce que permite la letra c) del art. 1®1adL.ey de Procedimiento Laboral, en
el que denuncia la infraccién por no aplicaciorladdoctrina unificada establecida por
el Tribunal Supremo en sus sentencias de 2 de @bdr002 y 24 de noviembre de
2003, y asi mismo infraccion por su no aplicacia Id dispuesto en la Orden
TAS/1040/2005 de 18 de abril, baremo 11. Argumeteecurso que atendiendo al
trazado audimétrico de fecha 20-5-2009 sobre dl eu@NSS declaré al trabajador
afecto de hipoacusia bilateral leve, baremo 9,reinpdio de la pérdida del nivel de
audicion en el oido derecho es de 31.25 decibejicsn el oido izquierdo de 27,5
decibelios, siendo superior a los limites sefialapgas el Tribunal Supremo para
considerar afectada la zona conversacional en awibos y por tanto tener derecho a
la indemnizacion prevista en el baremo 11 de les@ermanentes no invalidantes cuyo
importe ascienda a 2.990 €.

Como hemos sefalado en la sentencia de esta SaR#®»2011 de 19 de
abril (rec.2380/2010): “...la cuestion que se sustita sido objeto de reiterados
pronunciamientos por parte de la doctrina unificaddel Tribunal Supremo en
sentencias, entre otras, de 8 de marzo de 2006e H¥ayo de 2006 y 4 de octubre de
2006, en las que, con cita incluso de sentenciteviares, sobre todo las de 2 de
noviembre de 2005 y 2 de abril de 2002, en la pnétacion de la normativa que se
reputa infringida, ha venido a establecer los sigig#is presupuestos:

1°.- Que la clave de la decision radica en valsrda hipoacusia padecida
tal como resulta de las pruebas de audiometriazadals, afecta o no a la zona
conversacional.

2°.- Que la denominada “ zona conversacional” dariegion de palabras es
la que “ se halla encuadrada entre los 500 y 3@€0sc(Hz) por segundo” y por lo
tanto, se entiende por pérdida auditiva produaigsaf de la zona conversacional la que
tiene lugar por encima de los 3000 Hz.

3°.-.Que debe estarse para la calificacion o gadoale la hipoacusia a las
denominadas normas técnicas de experiencia; emetoreclas normas indicadas en una
“guia de valoracién del menoscabo permanente” dalitan 1996 por el Instituto



Nacional de Medicina y Seguridad en el Trabajo, gigue a su vez estandares
internacionales.

4°.- Que de acuerdo con dichas reglas de expesiepara determinar si
existe 0 no “hipoacusia que afecta a zona conversalt se ha de verificar la media
aritmética de los niveles de audicion, medidosemibelios, de 500, 1000, 2000 y 3000
Hz, en “ circunstancias de audicién ordinarias”.

5°.- Que consecuentemente para determinar si existe “hipoacusia que
no afecta a zona conversacional” se estara al gliontke los niveles de audicion en
decibelios de los valores superiores a 3000 Hz.

6°.- Si, en uno y otro caso, el menoscabo auditesultante es igual o
inferior a 25 dbs., no es de apreciar un detersigaificativo, esto es, se entiende que
no existe pérdida patoldgica, por lo que no sej@tolle indemnizacion alguna.

7°.- Si el resultado en el ambito de la zona casastonal asciende a una
pérdida auditiva entre 26 y 40 dbs se estarad esepcea de una pérdida leve que ya
motiva una dificultad para la conversacién en vaalo a distancia- por lo tanto afecta
a la zona conversacional-, alcanzando una calibage grave cuando supera los 40
dbs.

8°.- Si el resultado en el ambito de la zona nvexsacional supera los 25
dbs. se estara también en presencia de una péuditava indemnizable.

9°.- Que, en funcion de estas reglas, la hipoadassian solo oido puede
afectar tanto a la zona conversacional como a leongersacional, en cuyo caso prima,
por ser mas grave, la que afecta al nivel convensak

10°.- Que deben quedar indemnizadas las lesionemmi®s oidos que
rebasen el limite de decibelios ya mencionado,la@dimitacion de que la suma de las
indemnizaciones no puede superar el montante pogvésa la hipoacusia que afecta a
la zona conversacional en ambos oidos.

En funcibn de estas previsiones hermenéuticas gsonien concluir
sefialando que si la respuesta es afirmativa, etélosnos expresados, respecto de los
dos oidos, cuando afecta a la zona conversaciariallemnizacién que corresponde es
la prevista en el nim. 11 del baremo; si la redpues afirmativa para un oido y
negativa para el otro por ser normal, también erazmnversacional, el importe de la
indemnizacion es el fijado en el nUm.10; si la vespa es afirmativa, respecto de los
dos oidos, fuera de la zona conversacional, lanind&cion sera la establecida en el
nam. 9, en el caso de afectar a un solo oido, giendmal la del otro, sera la prevista
en el nim. 8. Por ultimo, si concurre la hipoacugia en un oido no afecta a la zona
conversacional y en la del otro si que afecta andécada zona conversacional, la
indemnizacién vendra dada por los baremos 8 y hGtbmite previsto para el baremo
11

La aplicacion de la doctrina expuesta al supuegidaado, en el que no se
discute la enfermedad profesional de la que dexiv@defecto auditivo que presenta el
demandante y constando en el hecho segundo qulieadeaen fecha 20/05/2009, la



dltima audiometria que ha tenido en cuenta el IN&& el reconocimiento de la lesion

auditiva del actor con las siguientes medicion&)@ Hz, 1000 Hz, 2000 Hz y 3000

Hz: en O.D. 25, 25, 40 y 35, y en O.1.25, 25, 28y no cabe sino dar la razén al actor
recurrente al ser ciertos los porcentajes que leatmmo promedio que afecta a la zona
conversacional en ambos oidos que se encuentnanZiny 40 decibelios y generan el

baremo que solicita, debiendo en consecuenciasiaraglo el recurso, sin perjuicio de

gue deba compensarse la indemnizacion que corrds@rbaremo 11 de 2.990 € con
la ya percibida de la Mutua por el baremo 9 dedaen la via administrativa de 1500 €
(hecho segundo).

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto lporepresentacion
letrada de la CS X. en nombre e interés de don MM\, contra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social n.° 4 de los de Castgllsu provincia, de fecha 26 de abril
de 2011, en virtud de demanda presentada a inatdetirecurrente contra el Instituto
Nacional de la Seguridad Social, la Tesoreria Gerler la Seguridad Social, Unién de
Mutuas, y la empresa “B. SA”; y, en consecuen@apcamos la sentencia recurrida y
estimamos la demanda declarando al actor afectolesienes permanentes no
invalidantes derivadas de enfermedad profesionafocme al nimero 11 del baremo
recogido en el Anexo de la Orden TAS/1040/200518eale abril, condenando a las
demandadas a estar y pasar por dicha declaracarinion de Mutuas a abonar al
actor la suma de 2.990 euros.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.365, de 17 de mayo de 2012

Materia: Recargo de prestaciones. Existencia de nesnsabilidad
empresarial por falta de medidas de seguridad en la
empresa. Trabajador que sufre accidente de trabajy
que posteriormente es declarado en situacion de
incapacidad permanente parcial para el ejercicio de
profesiéon habitual. Error humano involuntario con
consecuencias graves. Nexo causal entre el siniesfrlas
obligaciones empresariales en materia preventiva.

Juzgado: Desestima la demanda formulada por el tragador,

absolviendo a los organismos demandados de las
pretensiones deducidas en su contra. No cabe imputa
responsabilidad empresarial en el accidente sufridpor el
trabajador demandante.

Sala: Estima parcialmente el recurso al constatarsque la empresa no
ha tomado todas las medidas necesarias para garazdr la
seguridad de los trabajadores; en particular, en canto al
manejo del equipo de trabajo. Limita al 30% el recego de
prestaciones ya que un error humano involuntario deun



comparniero contribuy6 en el accidente sufrido por dfabajador
demandante.
Ponente: llma. Sra. D2. Teresa Pilar Blanco Pertega

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia del Juzgado de lo Social ninecelde
los de Valencia que desestima la demanda sobregceda prestaciones de Seguridad
Social por falta de medidas de seguridad e higemel trabajo, interpone recurso de
suplicacion la representacion letrada de la patiera que articula en dos motivos y que
no ha sido impugnado de contrario, conforme seidedn los antecedentes de hecho.

El primero de los motivos se introduce por el awotb del art. 191 de la
Ley de Procedimiento Laboral (LPL) y pretende dsasrrevisiones facticas.

La primera de dicha revisiones atafie al hecho pimlbercero para que se
adicione después del primer punto y aparte, loiage: “La empresa no habia hecho
una evaluacion preventiva especifica de los riesdgbsrales para la utilizacion del
equipo de trabajo del camion autocargante y delia gque se utilizaba cuando ocurrié
el accidente.”

La adicion postulada se apoya en la Evaluacion wsgls Laborales
aportada por la empresa como documento n° 4 y Ipaodperar porque en efecto de la
indicada evaluacién esta ausente la prevenciémsieidsgos derivados del equipo de
trabajo utilizado cuando se produjo el accidentendo relevante la modificacion
postulada en la medida en que la falta de evalnad®los riesgos derivados de los
equipos de trabajo evidencia la falta de informaaé dichos riesgos a los trabajadores
que los utilizan y la omisién de las medidas degmeion necesarias para evitarlos.

La siguiente modificacion pretende la adicion de muevo hecho a
continuacion del anterior con el siguiente ten@t: dctor no habia recibido formacién
ni informacion especifica en materia de riesgosrales para la utilizacion del equipo
de trabajo que estaban utilizando, consistenteaenion autocargante y grua para las
funciones de elevacion de transporte y depésitadgas.”

Dicha adicion se sustenta en el documento 3-A yd&iBamo de prueba de
la demandada que es la formacién especifica dedtpuie trabajo de mecanico y la
misma también ha de prosperar por cuanto que derefisidos documentos se
desprende que la formacién e informacion recibiglagb trabajador no hace referencia
al equipo de trabajo en el que se produjo el antédiaboral del demandante, pues la
Gnica informacion que recibié sobre los equipostrdbajo se refiere a elevadores y
gatos.

A continuacion, se solicita la adicion de un nuéezho probado con el
siguiente contenido: “El trabajador J.C.C., no hateicibido formacion e informacion
especifica para el manejo de gruas y del camid@rcargente.”



Esta adicion se apoya en los documentos 3-A y &Badlemandada que
recoge la formacidn especifica del puesto de toaldg mecanico que es el
desempanado por el actor y por el trabajador J.€.G& misma merece favorable
acogida porque en efecto y como ya se expuso atitds formacion no incluye el
manejo de gruas ni del camién autocargante sindaguequipos de trabajo sobre los
qgue han recibido informacién los mecanicos de lpresa demandada son elevadores y
gatos.

La cuarta modificacién pretende la adicion de uevauhecho probado en el
que se indique que: “los equipos de trabajo invaldas en el accidente eran:

Puente graa PLU 3200 kg. 4/1.
Camion Autocargante Pegaso 1334 RG; matricula VA-Q\&/

Grlla sobre camién; marca HIAB; modelo 120-4; n° fdbricaciéon
0120897".

La adicion resefiada se deduce del documento rn°rarde de prueba de la
empresa demandada que es el informe de investigdeibaccidente realizado por el
Servicio de Prevencion de Riesgos Laborales, eoretinde la pagina 2, apartado 4 y
la misma ha de prosperar por desprenderse deld@fdocumento y ofrecerse con la
misma una informacion mas detallado acerca depeqie trabajo en el que se produjo
el accidente.

La siguiente modificacion pretende la adicion denuavo hecho probado, a
continuacion del anterior, cuya redaccion de pnaspeeria la siguiente:

“La empresa no entregé a los trabajadores impliagio el accidente
manual de instrucciones sobre seguridad en el maleeja grda sobre camidon marca
HIAB modelo 120-4, n° de fabricacion 0120897, ilmta sobre el camion
autocargante”.

La adicion indicada se apoya en los documentosa3éAde la prueba de la
empresa demandada y la misma no puede prosperatupato que los mismos se
refieren a la formacion especifica del puesto dedio de mecanico, a la evaluacion de
riesgos realizado por S.P., S.L., al certificadandportacion y caracteristicas técnicas
de la grda hidraulica marca HIAB Modelo 120-4 nSalaricacion 0120897 y al manual
de instrucciones de dicha grua, de los que no selepulesprender si la empresa
demandada entregé o no a los trabajadores impBcadoel accidente de trabajo el
manual de instrucciones de la referida graa HIAB.

La dltima modificacién consiste en la adicion athne probado cuarto, en el
primer péarrafo después de ...camién autocargante anBegaso 1334 RG..., lo
siguiente: ...equipado con una grua sobre camion¢candtAB modelo 120-4. N° de
fabricacion 0120897.”

La adicion se desprende del documento n° 1 del rden@rueba de la
empresa demandada, en concreto de la pagina 2adpat y la misma ha de ser
acogida por resultar del documento en el que sgaapespecificar mas detalladamente



los equipos de trabajo en los que se produjo eidaate laboral sufrido por el
demandante.

SEGUNDO.- El correlativo motivo del recurso que se formulaaaiparo
del apartado c del art. 191 de la LPL, denunciaftaccién del art. 123.1 de la LGSS al
no haber apreciado la sentencia del Juzgado quanf@esa no ha observado las
medidas de seguridad en el trabajo que hubieraidlpeditar el accidente. También se
denuncia la vulneracién del art. 53.2 del R.D. Ekegivo 5/2000 de la Ley de
Infracciones y Sanciones del Orden Social, asi ctanpurisprudencia del Tribunal
Supremo al otorgar presuncion de certeza a la esidd a la que llega el Inspector de
Trabajo acerca de que “estamos antes un error loumad no puede achacarse a la
responsabilidad empresarial dada la formacién pitexse recibida por ambos
trabajadores.”

También se denuncia la infraccion por inaplicacuel art. 16-1 del
Convenio 155 de la OIT, de los arts. 16-2 a), 83.%t. 19.1 de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales y del apartado 10 del punto 1Adelxo Il del Real Decreto
1215/1997 sobre Disposiciones minimas de Segurnmad los trabajadores de los
equipos de trabajo.

Aduce la defensa del demandante que si se huhievesto el riesgo de los
trabajadores situados en las proximidades del eqigptrabajo y se hubiera respetado
en todo caso una distancia de seguridad antescamacel mando de movimiento del
brazo de la gria cuando el trabajador estaba lmanca, se hubiera evitado el accidente
de trabajo, no habiéndose informado ademas adbajadores implicados en el mismo
de los riesgos en la utilizacién de la citada gig&grmacion que hubiera evitado
también el accidente al posibilitar la adopcion rdedidas de seguridad, como el
respetar en todo caso una distancia de seguriglagiis las conclusiones o valoraciones
juridicas del Inspector de Trabajo resulten vinatda para el Juez de instancia, como
parece que resulta de los fundamentos de deredtnerpry tercero de la resolucion
recurrida.

Como sefiala nuestro Alto Tribunal en sentencia 2ed Julio del 2007
(ROJ: STS 5606/2007), Recurso: 938/2006:

“1) El articulo 123.1 de la Ley General de Seguti@mcial preceptia que
procedera la responsabilidad empresarial en ekgecde prestaciones de seguridad
social "cuando la lesion se produzca por maquismdsfactos e instalaciones, centros o
lugares de trabajo que carezcan de los dispositieoprecaucion reglamentarios, los
tengan inutilizados o en malas condiciones o cuaodee hayan observado las medidas
generales o particulares de seguridad e higienel drabajo o las elementales de
salubridad o las de adecuacion personal a cadajdralhabida cuenta de sus
caracteristicas y de la edad, sexo y demas condgidel trabajador".

Este mismo concepto de responsabilidad por "elmpiuniento de los
empresarios de sus obligaciones en materia de muiéve de riesgos laborales" se
reafirma en el articulo 42 de la ley 31/1995, dde8noviembre de Prevencion de
Riesgos Laborales (LPRL), cuyo ordinal 3 se refiespecificamente al recargo de
prestaciones. Especifica también la misma ley eartéculo 14.2, que "en cumplimiento
del deber de proteccidn, el empresario debera tzaiaita seguridad y la salud de los



trabajadores a su servicio en todos los aspeclasiaeados con el trabajo...". En el

apartado 4 del articulo 15 sefala "que la efect/ide las medidas preventivas debera
prever (incluso) las distracciones o imprudenciagemerarias que pudiera cometer el
trabajador”. Finalmente, el articulo 17.1 establégee el empresario adoptara las

medidas necesarias con el fin de que los equipasatiejo sean adecuados para el
trabajo que debe realizarse y convenientementetatzp a tal efecto, de forma que

garanticen la seguridad y salud de los trabajatlores

Semejantes prescripciones en esta materia de dadwparecen recogidas
en el articulo 16 del Convenio 155 de la Organ@adnternacional del Trabajo (OIT)
de 22 de junio de 1981, que impone a los empleaderela medida que sea razonable
y factible, la obligacion de garantizar que "logdtes de trabajo, la maquinaria, el
equipo y las operaciones que estén bajo su cosdaol seguros y no entrafien riesgo
alguno para la salud y seguridad de los trabajatiore

Ademas, es de significar, que el mandato constitati contenido en el

articulo 40.2 de la Constitucién obliga a los pedegublicos a velar por la seguridad e
higiene en el trabajo; y que las Directivas eurspedativas a la aplicacion de las
medidas para promover la mejora de la seguridasllg dalud de los trabajadores, entre
las que se encuentra, como mas significativa [RB9CEE, asi como los compromisos
internacionales del Estado Espariol, figuran emedAmbulo de la repetida Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Lasoamo factores determinantes
para la publicacién de dicha ley cuyo objeto @res "la promocion de la mejora de las
condiciones de trabajo dirigido a elevar el nivelpdoteccion de la seguridad y salud de
los trabajadores en el trabajo".

A la luz de estos preceptos reiterada doctringpuauidencial (por todas STS
de 2 de octubre de 2000 ) viene exigiendo como isgqudeterminante de la
responsabilidad empresarial en el accidente dajtodbs siguientes: a) que la empresa
haya cometido alguna infraccién consistente enalmplimiento de alguna medida de
seguridad general o especial, afladiendo que ndcspsible que el legislador concrete
la variadisima gama de los mecanismos ante la iilvipdad de seguir el ritmo de
creacion de nuevas maquinarias, bastara que sm\ad normas genéricas o deudas de
seguridad, en el sentido de falta de diligenciaudeprudente empleado (STS 26 de
marzo de 1999 ), b) que se acredite la causaciamdmafo efectivo en la persona del
trabajador, y c) que exista una relacion de caledlentre la infraccion y el resultado
dafoso; conexion que puede romperse cuando lacendra es imputable al propio
interesado (STS 6 de mayo de 1998 ).”

En el presente caso se evidencia del relato nasrake la sentencia de
instancia, con las modificaciones que han sido idesg que la empresa demandada
aungque dio formacién especifica del puesto de jwale mecanico que es el
desempeiado por el trabajador accidentado y poomsyariero el Sr. C.C., implicado
en el accidente, dicha formacion no incluy6 el niadel equipo de trabajo en el que se
produjo el accidente ya que ni el demandante SirelC. recibieron formacién acerca
del manejo de la gria HIAB montada sobre el caraiéincargante y cuyo brazo golped
al actor cuando esté acababa de liberar el ganeth@ mhisma al equivocar el Sr. C. el
mando de control y maniobra, de modo que en vezcd@nar su retirada, lo precipita
contra la cara del demandante. Si a ello unimoslgummpresa demandada tampoco
realizd una evaluacion preventiva de los riesgberkles que entrafiaba la utilizacion



del equipo de trabajo en el que se produjo el aote] se ha de concluir que la empresa
ha infringido su deber de seguridad para con bhjealor accidentado. En efecto el art.
16.2 apartado a) de la Ley de Prevencién de Riekgbsrales establece que “El
empresario debera realizar una evaluacion inicgalod riesgos para la seguridad y
salud de los trabajadores, teniendo en cuentaca@tter general, la naturaleza de la
actividad, las caracteristicas de los puestos al®jin existentes y de los trabajadores
gue deban desempefiarlos. Igual evaluacion debegisiegacon ocasion de la eleccién
de los equipos de trabajo, de las sustancias oafa@ps quimicos y del
acondicionamiento de los lugares de trabajo. Lduag@n inicial tendra en cuenta
aquellas otras actuaciones que deban desarrotlarsenformidad con lo dispuesto en
la normativa sobre proteccion de riesgos espesifigoactividades de especial
peligrosidad. La evaluacion sera actualizada cuaadwbien las condiciones de trabajo
y, en todo caso, se sometera a consideracion ywsara, si fuera necesario, con
ocasion de los dafos para la salud que se haydungido.

Cuando el resultado de la evaluacion lo hiciereesa&go, el empresario
realizara controles periddicos de las condicionedrdbajo y de la actividad de los
trabajadores en la prestacion de sus servicios, getectar situaciones potencialmente
peligrosas.”

En el presente caso no cabe duda que si la emgessandada hubiera
evaluado los riesgos derivados de la utilizaciéh etjuipo de trabajo en el que se
produjo el accidente laboral del demandante, halpedido informar de los mismos a
los trabajadores implicados en dicho accidentecifitirles la formacion preventiva
necesaria para eliminar dichos riesgos y, en ctmcydal y como apunta la defensa del
demandante, la obligacion de respetar la distadeisseguridad necesaria para que
cuando se accionase el brazo de la gria HIAB rensentrase en su radio de accién
ningun operario. De modo que el incumplimiento parte de la empresa demandada de
sus obligaciones en materia de evaluacion de eggle formacion de sus trabajadores
se evidencia como causa eficiente del accidenteatlajo sufrido por el actor, sin que
dicho nexo causal se vea desvirtuado por el ersbrcdmpafiero de trabajo del
demandante, Sr. C., al accionar el mando de conptraniobra de la grda ya que dicho
error era previsible y sus desgraciadas conseagie hubieran podido evitar si el
empresario hubiera adoptado las medidas de sedwildes que se ha hecho referencia.

Conviene recordar que conforme la doctrina juridpneial del Tribunal
Supremo recogida en la sentencia de 8 de octub28@tke (Rec. 4403/2000) del juego
de los articulos 14.2, 15.4 y 17.1 L.P.R.L. "seuded como también concluye la
doctrina cientifica, que el deber de proteccion e®lpresario es incondicionado v,
practicamente, ilimitado. Deben adoptarse las nasdide proteccidbn que sean
necesarias, cualesquiera que ellas fueran. Y estacpion se dispensa aun en los
supuestos de imprudencia no temeraria del trabajalboquiere ello decir que el mero
acaecimiento del accidente implique necesariameol&cion de medidas de seguridad,
pero si que las vulneraciones de los mandatosmeglarios de seguridad han de
implicar en todo caso aquella consecuencia, cuahdesultado lesivo se origine a
causa de dichas infracciones." La aplicacion danlrior doctrina al presente caso
determina, como ya se adelanto, la imposicion elsdngo al no haberse garantizado de
forma completa por la empresa demandada la evalugciormacién sobre riesgos del
trabajador, aun cuando en la produccién del actadee trabajo haya tenido una



participacion relevante la equivocacion del otrab&jador implicado en dicho
accidente.

En cuanto al porcentaje del recargo que se sobaitau grado maximo por
el demandante, procede fijarlo en el 30% habidateugue el incumplimiento de la
empresa demandada en materia de evaluacion degidésigorales y en materia de
formacion de los trabajadores no es total y absamo que tan solo se aprecia respecto
a la utilizacion del equipo de trabajo en el qupreelujo el accidente, ademas de que en
la produccion de dicho accidente también ha tem&levancia un hecho ajeno al
incumplimiento empresarial como es el error déddjador que manejaba la grua HIAB
y que al equivocarse al accionar el mando de coptnoaniobra de la misma, provoco
que el brazo de dicha gria golpease la cara dehjador demandante, haciéndole
perder el ojo izquierdo.

FALLO

Estimamos parcialmente el Recurso de Suplicaci@ngnesto en nombre de
D. V.N.S., contra la sentencia dictada por el Jdagde lo Social n.° Trece de los de
Valencia y su provincia, de fecha 4 de julio de2@4n virtud de demanda presentada a
instancia del recurrente contra el Instituto Naalate la Seguridad Social, la Tesoreria
General de la Seguridad Social y la empresa C.L., \5revocamos la indicada
sentencia, estimando parcialmente la demanda noemndo al demandante el derecho
a percibir el recargo del 30% de las prestaciomeSehuridad Social derivadas de su
accidente de trabajo, condenado a las demandaskiaray pasar por dicha declaracion
y a la mercantil demandada al abono del recargaestp.
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Sentencia num. 1.439, de 23 de mayo de 2012

Materia: Modificacion sustancial de las condicionesde trabajo.
Trabajador que presta sus servicios en empresa furaia.
Al inicio de la relacion laboral tiene encomendadas
funciones de chéfer, pasando mas tarde a desempeiiar
funciones de encargado, con la consiguiente moddicion
de la categoria profesional. Absorcion por fusién & la
empresa funeraria por otra. La nueva empresa cambia
funciones 'y horario al trabajador demandante.
Posteriormente, le cambia la categoria aunque corad
mismas funciones.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo alas demdadas de las
pretensiones formuladas en su contra. No hay
vulneracion al art. 41 del ET. Considera no sustanales
las modificaciones.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. La Sala
aprecia injustificada la modificacion del horario, jornada y
turno de trabajo del demandante.

Ponente: lIlmo. Sr. D. Manuel Alegre Nueno.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Por la representacion letrada de la parte ac®rarticulan dos
motivos en el recurso de suplicaciéon interpuestdraola sentencia del Juzgado de lo
Social numero dos de los de Elche que desestimdeswanda sobre modificacion
sustancial de condiciones de trabajo, tal y comexpene en los antecedentes de hecho.

SEGUNDO. 1. En el primer motivo de su recurso, y con ampan el
apartado a) del articulo 191 de la Ley de Proceditoi Laboral (en adelante, LPL), el
demandante pretende en que se anule la sentenciastd@cia, reponiéndose las
actuaciones hasta el momento anterior en que smgiefon, en su opinion, los
articulos 41 del Estatuto de lo Trabajadores (exlaatke, ET) y 218.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en lo sucesivo, LEC).

2. Constituye doctrina jurisprudencial consoliddpar todas, sentencia de 21
de noviembre de 2.005) que para que prospere estigonde impugnacion deben
concurrir tres requisitos: 1) que se identifique pekcepto procesal que se estima
infringido; 2) acreditar la existencia de indefémsi3) que la parte que se considera
perjudicada por la decision judicial haya efectudoportuna protesta en el acto del
juicio oral, para que no se le pueda reprochar hetwetribuido a la indefensién que
luego denuncia, salvo que la infraccion de las agrm garantias procesal se produzca
en la sentencia o sea apreciable de oficio.

Para que pueda declararse la existencia de ind@feasla parte, no basta el
mero incumplimiento formal de normas procesale® gjne éste debe tener una
repercusion real sobre los derechos de defensanyradaccion, privando de la
posibilidad de justificar el reconocimiento delelgro que se reclama o de la de replicar
las posiciones contrarias a esa reclamaciéon (pdastosentencia del Tribunal
Constitucional 168/2.002).

3. La aplicacion de la doctrina expuesta a la deauformulada por el
recurrente conduce a la desestimacion del preseotigo del recurso que se examina,
toda vez que no se aprecia que la decision de tpstreda de instancia haya causado
indefension al demandante, y hoy recurrente, nisgubaya infringido ninguna norma
procesal. La aplicacion de la doctrina expuestadehuncia formulada por el recurrente
conduce a la desestimacién del primer motivo déicagion porque, en primer lugar, el
letrado que suscribe el recurso denuncia la prasafaccion del articulo 41 del ET
gue no es una norma procesal sino sustantiva, paué el cauce adecuado para
oponerse a una erronea interpretacion de dichepiees el de censura juridica. En
segundo lugar, porque no se acredita la presurdafansion que ha sufrido el
demandante, pues no se ha visto privado de suhtedecdefensa.

TERCERO. 1. Ya en el marco de la censura juridica denungigdrte
recurrente la presunta infraccion de los articyldsl,f) y 41.3 en relacién con los
articulo 39.1 y 3.c) todos ellos del ET. En siteargumenta el letrado del recurrente
que en el caso enjuiciadsé ha producido una modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo, que afectan a las fom&s y horario del
actor, y que ésta se ha llevado a cabo sin cumpglon los tramites y
requerimientos del propio art. 41.3, y sin alegarn macreditar la



concurrencia de las causas que permitirian llevadaabo,segin el num. 1
del art. 47 (sic).

2. El caracter sustancial al que se refiere etw@di4l del ET, y que determina
la aplicacion del procedimiento previsto en el nismo esta referido a la condicion
laboral sino al cambio o modificacion (sentencid dgbunal Supremo de 17 de
diciembre de 2.004), lo que permite que las condes de trabajo enumeradas en dicho
precepto puedan ser objeto de modificaciones narstiales, accidentales o accesorias
Y, en consecuencia, entran dentro del ius varideldempresario. Como se sefiala en la
sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiemér2.003, para diferenciar
entre sustancial y accidental es necesario tenerceanta(a) el contexto
convencional e individual,(b) la entidad del cambio,c) el nivel de
perjuicio o el sacrificio que la alteracién suporpara los trabajadores
afectados. A tal fin, habra de valorarse “la importancia atitativa de la
modificacion impuesta, su alcance temporal y lantales compensaciones pactadas,
pues de tales circunstancias dependera que |sidéehdel sacrificio que se impone al
trabajador, haya de ser calificado como sustacadcidental” (sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de octubre de 2.005). Se trata,nsiiargo, de criterios generales que
exigen una valoracién conjunta de los hechos coestes en cada caso concreto, que
incumbe en exclusiva al Juez de instancia y quéribunal “ad quem” solo podra
corregir si resulta erronea, irracional o injustfia.

3. Para resolver, conforme a la doctrina expuéstpeticion que se formula en
el recurso que analizamos, es necesario, primecoydar que en el asunto enjuiciado,
las circunstancias facticas mas relevantes, comaesprende del inalterado relato de
hechos declarados probados que no ha sido impugsadoque el actor comenzo a
prestar servicios para Tanatorio F.V.G., S.A., RgyS.L., con la categoria profesional
de chofer hasta enero de 2.004 en que se le radotecategoria profesional de
encargado. Sin embargo, desde el afio 1.997 estaabizando funciones de
coordinacién de servicios, asignacion y repartotateas, contratacion y cobro de
servicios, confeccion de cuadrantes de personakdo@cion del mantenimiento de
edificio y vehiculos y responsable de personahdtario de trabajo era el siguiente: de
lunes a viernes, de 9 a 14 horas y de 16.30 a &3 hiwabajando un fin de semana de
cada cinco, con cuatro horas de guardia el sabatidgmingo.

En enero de 2.009 se asigna al demandante la dategoofesional de
“funerario”, asignandole, entre otras, las sigwesntfunciones: elaboracion de
presupuestos, contratar servicios y asesorar alidammostrar salas, confirmar la
identidad, realizar encuestas y atender reclamasioA partir de ese momento, el
horario de trabajo pasa a ser el siguiente: deslardomingo, de 9 a 15 horas y de 17 a
21 horas, trabajando durante cuatro fines de segndaacansando el quinto.

Tras confrontar estos hechos con los criterios esjos en el parrafo anterior
hemos de concluir que el cambio de funciones neetientidad suficiente para ser
calificado de sustancial pues no se han excedgltirfotes impuestos por el articulo 39
del ET para la movilidad funcional, condicion nerés para poder afirmar que estamos
ante una modificacion sustancial de las condicialeesabajo (articulo 41.1,f) del ET).
Por contra, si es sustancial el cambio de horaitrabajo, que se produce a partir de
enero de 2.009, porque, en primer lugar, afectadaleo esencial de la condicion
tiempo de trabajo, habida cuenta que modificagihrén de trabajo a turnos, el horario



y la jornada de trabajo; en segundo lugar, pordeeta a tres de las condiciones
enumeradas en el articulo 41.1 del ET (a), b) y el tercer lugar, porque la
modificacion supone una mayor onerosidad en latgmigs laboral del actor, como lo
demuestra el hecho de que haya impugnado la de@sigresarial por no considerarla
favorable a sus intereses (por todas, sentencidardminal Supremo (Sala 4%) de 7 de
febrero de 2.005); y, por ultimo, porque el camtiéocondiciones no es coyuntural ni
limitado en el tiempo sino permanente.

Razones que llevan a estimar el recurso y a reVacs@ntencia de instancia.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestooenbre de D. A.V.B. contra
la sentencia del Juzgado de lo Social numero 2odedke Elche, de fecha 5 de
septiembre de 2.011 y, en consecuencia, revocampsoreunciamiento combatido,
declarando injustificada la modificacion del haovarjornada y turno de trabajo del
demandante, reconociéndole el derecho a ser repeastas condiciones de trabajo
anteriores a su modificacion en fecha 1 de enefhQ(o.
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Sentencia num. 1.484, de 28 de mayo de 2012
Materia: Conflicto colectivo. Trabajadores al servcio de empresa textil.
Se produce un incremento de pedidos. Solicitud
flexibilizacién de la jornada de trabajo. Inaplicadén del
art. 37 del convenio colectivo en relacién con etta8834.1 y
2 del ET.
Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la erapa demandada
de las peticiones de la demanda.
Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencie instancia. No se
ha producido una infraccién al articulo 37 del conenio citado.
La empresa ha utilizado un procedimiento distinto A que
denuncia el recurrente.
Ponente: llma. Sra. D2. Inmaculada Linares Bosch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Se interpone recurso de suplicacion por la pattracfrente a la
sentencia que desestimé su demanda en materianflectoocolectivo. El recurso se
articula en un anico motivo, redactado al ampartadetra c) del art. 193 de la LPL, -
debe entenderse de la Ley Reguladora de la Juiédi§ocial, vigente conforme a lo
dispuesto en su disposicion transitoria segundheel gue se denuncia la infraccion del
art. 37 del Convenio Colectivo General de la Indastextil y de la Confeccion, en



relacion con el art. 34-1 y 2 del ET. Sostieneeelurrente que el Convenio autoriza
flexibilidad partiendo de un calendario laboral establecido, y no existia calendario
laboral, pretendiendo la empresa imponer un cafendiaboral para 2011 con unas
semanas Yya flexibilizadas, pues en febrero no $éahpactado calendario laboral
ordinario, aportando como documento, -con citaatel 460-2-3 de la LEC-, escrito
sobre reuniéon de 12-12-11 y calendario.

Planteado el recurso en los términos expuestog, dietestimarse, pues del
relato factico se desprende que en Enero de 20piodejo un incremento imprevisto
de pedidos, razon por la que, al no conseguir dl@gan acuerdo con el Comité de
Empresa, la demandada comunicé el 18-2-11 quetia ¢ar26-2-11 y hasta el 21-5-11
ambos incluidos, la jornada de trabajo de los jealmaes de la seccion de urdimbre,
tisaje, confeccidén y almacén seré de lunes a sdbadpensandose cada hora trabajada
que exceda de las 40 semanales con un 15% de t@@spanso; sin que de lo expuesto
pueda apreciarse infraccion de la flexibilidad @& en el art. 37 del Convenio
Colectivo General Textil, ni de lo dispuesto eradl 34 del ET, pues tal como consta
probado, se celebraron distintas reuniones sinegomsllegar a un acuerdo, de manera
gue no logrado el mismo, y ante el imprevisto imerto de pedidos, la empresa utilizd
el cauce previsto como “procedimiento A” del arff. &l citado Convenio Colectivo
que establece, en defecto de acuerdo, una distibute la jornada en régimen de
turnos, habilitando los sabados con compensaciimoadl de tiempo de descanso del
15%; de manera que el procedimiento utilizado ncsida el “B”, cuya infraccion
denuncia el recurrente y que prevé la disposicénreh bolsa de horas anuales sobre el
calendario que rija en la empresa, por lo que auchental aportada por el recurrente,
referida la calendario de 2012, carece de trascemleprocediendo la desestimacion
del recurso.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpugstoa representacion
letrada del Comité de Empresa de B-B. S.A., cdatsentencia dictada por el Juzgado
de lo Social n°.10 de los de Valencia, de fechdl2@011; y, en consecuencia,
confirmamos la resolucién recurrida. Sin costas.
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Sentencia num. 1.508, de 29 de mayo de 2012

Materia: Declaracién de invalidez. Trabajador afiliado al RGSS que
presta servicios para empresa demandada. El actoufse
un accidente de trabajo mientras conducia una motdaaeta.
La empresa tiene concertada cobertura de contingeras
profesionales con la mutua codemandada, estando al
corriente en el pago de cotizaciones. Existe lesi@ndnica
de ligamento. Solicitud declaracion grado de invaliez:
Incapacidad permanente parcial.



Juzgado: Estima la demanda delirando a la parte aota afecta de una
invalidez permanente parcial derivada de accidentede
trabajo, condenando a los demandados a los pedimest
formulados en su contra.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. Las lesiones
que padece el actor no anulan en al menos un 33% el
rendimiento normal de su profesion habitual. No proede
conceder al actor una incapacidad permanente en gia de
parcial: No concurren los requisitos necesarios.

Ponente: llmo. Sr. D. Juan Luis de la Rua Moreno.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia da acogida a la dematetpuesta
por el actor al entender que se encuentra afegiadb de invalidez permanente parcial
postulado, y frente a tal decision, se suscita reksgnte recurso de suplicacion,
interpuesto por la Mutua demandada, -impugnado aetrario en nombre del
demandante-, en el que se interesa su revocacduooieado al efecto un doble motivo:
el primero, para revisar la declaracion de hechobgulos; y el segundo, para denunciar
el derecho aplicado, con fundamento, respectivaament los apartados b) y c) del
articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laboraicaple.

SEGUNDO.- En el &mbito de la revision factica se insta, delado, la
modificacion del hecho probado primero en el edpeciparticular relativo a la
categoria profesional del actor por ser la de “aptel de maquinista rotativa” y no la de
“maquinista rotativa”, conforme se constata, seggilice, de los documentos obrantes
a los folios 35 y 150 de los autos, consistentesesrdos estudios descriptivos del
puesto de trabajo desempefado por el demandanéeempresa; y, de otra parte, se
solicita también la sustitucion del primer parrafel hecho probado tercero cuando
indica que “Con fecha 6.08.09, la mutua da el altarabajador con propuesta de
incapacidad permanente en grado parcial’ para guega constar que “Con fecha 6-
08-09 la mutua da el alta al trabajador con propuds Lesiones Permanentes No
Invalidantes sujetas a Baremo”, segun se derivdadgocumental referida a dicha
propuesta, que obra a los folios 165, 168 y 16@slactuaciones.

La pretension revisora ha de ser acogida en segridad pues
ciertamente las dos rectificaciones que se propugaavidencian de manera directa y
concluyente de la documental a que se alude, pgudéodeben tenerse por acreditadas
en el sentido propuesto.

TERCERO.- En el campo dedicado a la censura juridica se refdie
infringidos los articulos 136 y 137 de la Ley Gethele la Seguridad Social, en relacion
con el art. 218.2 in fine de la Ley de Enjuician@ee@ivil por estimar, en esencia, que
se induce claramente contradictorio con los datesapnforman los hechos probados,
las consideraciones valorativas de los padecimget¢b actor que se efectian y en que
se sustenta la fundamentacion juridica de la seiatewnle forma que atendido el
contenido de los hechos probados quinto y sexteelcion con las condiciones del



trabajo habitual del demandante, el analisis l6gicoongruente ha de conducir a
considerar que no existe imposibilidad o impediroaat la realizacion de las tareas en
un porcentaje superior a la tercera parte, pousy situacién no puede inscribirse en
el ambito de la incapacidad permanente parcial.

En orden a su examen, deviene conveniente resgitarde conformidad
con la conceptuacion prevista en el punto 3 détwda 137 citado, para determinar la
existencia de una incapacidad permanente en gradopaicial, se precisa la
concurrencia de los siguientes requisitos: a) cae reducciones o limitaciones
padecidas por el trabajador sean objetivables; U@, gle igual manera, sean
previsiblemente definitivas; y ¢) que las reducemsean graves desde la perspectiva de
su incidencia laboral hasta el punto que disminwyanulen la capacidad laboral en al
menos un 33% del rendimiento normal para su pr@fekabitual. Por tanto, como ha
reiterado la jurisprudencia, es esencial la comaaén de la profesion del interesado en
la calificacion juridica de la situacion residua que quede a consecuencia de un
acontecimiento que afecte a su integridad, de talema que unas mismas lesiones o
secuelas pueden ser constitutivas de invalidez gente o no en funciéon de las
actividades, trabajos o tareas que requiera diddfagadén (STS de 12-6-1986 y de 24-7-
1986, entre otras).Y en torno a este ambito furaiantener en consideracion, debera
estarse, cual ha determinado el Tribunal Supremandicacion de doctrina, “ a todas
las funciones que integran objetivamente la profgsen tanto que “la profesion
habitual no es esencialmente coincidente con lar labpecifica que se realice en un
determinado puesto de trabajo sino aquélla queabljador esta cualificado para
realizar y a la que la empresa le haya destinagoeda destinarle” (STS. 12-2-2003;
23-2-2006; 10-6-2008 y 25-3-2009).

Partiendo de estos presupuestos, al centrasel&scths que sufre el actor,
atendida la declaracion factica acreditada en swopguinto, e incluso admitiendo las
determinaciones que se establecen en el fundanwmtderecho tercero, en una
disminucién de la movilidad articular del tobillergécho, con la consiguiente incidencia
en la permanencia en bipedestacion estatica oagalabulacién prolongada, se induce
manifiesto, en concordancia con las conclusiones dgl informe expedido por el
médico del Servicio de Prevencidon se concretanl @urdo sexto del relato factico y
atendida la descripcion de las funciones que caenpadtayudante de maquinista de una
rotativa, segun lo dispuesto en el Reglamento dgni&h interior de la empresa en la
que efectuaba la prestacion de los servicios, @pedyeccion de las indicadas secuelas
en el &mbito de las esenciales tareas que corleactuacion profesional del actor no
adquieren significacion objetiva suficiente, conamgpestimar que el rendimiento llegue
a verse afectado de manera tan sustancial queesepdimite legal del 33%, que
conforma la invalidez que le resulta reconocidalaérecision impugnada, ya que
ciertamente el posible manejo de cargas se linlba particulares momentos en que se
produce el cambio de clichés y de troqueles deotiativa y, en su caso, pertinente
almacenamiento, operacion que se realiza con arerdn de otro trabajador y con el
auxilio de una carretilla elevadora, y, de otragael desempefio de las operaciones de
control y auxilio al maquinista en el proceso d#jo de la rotativa asi como las de
limpieza permiten coordinar un juego de alternadeidipedestacion y de sedestacion,
por lo que se esta en el caso de apreciar la o@meia de algunas dificultades en la
ejecucion de sus funciones pero sin alcanzar epoaente que le atribuye la decision
recurrida, de aqui que no quepa compartir la cenimuestimatoria a la que se llega, lo
qgue conduce, en definitiva, a que, con la estinmag& recurso, deba ser revocada.



Vistos los articulos citados y demas de geneiadaagon,

FALLO

Estimar el recurso de suplicacion interpuesto emhbre de la Mutua
demandada X., Mutua de Accidentes de Trabajo yrEddades Profesionales de la
Seguridad Social, contra la sentencia dictada pduzgado de lo Social n° 1 de los de
Alicante de fecha 12 de septiembre de 2011, yuaossecuencia, con revocacion de la
misma debemos absolver y absolvemos a la indicadéuaMy al resto de los
demandados de la pretension en su contra dedumidd actor D. V.S.L.

Sin costas.

Cancélense los aseguramientos prestados y deveéleasdepdsito
constituido para recurrir.
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Sentencia num. 1.585, de 5 de junio de 2012

Materia: Reclamacién de derecho y cantidad. Trabajdor al servicio de
entidad deportiva, con categoria profesional de méecb. Supresion
complemento retribuido por cese en el ejercicio dejefe
responsable de los servicios meédicos. Reconocimentde
complemento personal.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarandel derecho del actor
a que le sea reconocida una antigiedad en la empaeslesde
determinada fecha y al abono de determinada cantida en
concepto de diferencias salariales.

Sala: Desestima el recurso, declarando que el actsplo tiene derecho al
complemento personal en tanto en cuanto ejerce det@nada
actividad. Se trata de un complemento funcional noonsolidable.

Ponente: llmo. Sr. D. Manuel Alegre Nueno.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Cuatro son los motivos que contiene el escritintigposicion del
recurso de suplicacion formulado por el letradodighandante contra la sentencia de
instancia que desestima su demanda en reclama@odwgadtidad, habiendo sido
impugnado de contrario como ya se expuso en lezadéntes de hecho.

SEGUNDO. 1. Se interesa, en primer lugar, la revisiéon del terce los hechos
declarado probados por la magistrada de instapmaponiendo el texto alternativo que
consta en el escrito de interposicion y que damosgproducido.

La modificacion pretendida, que se apoya en ldsddl a 4, 6 y 7 del ramo de
prueba de la parte actora, debe ser rechazadaoponativos: en primer lugar, porque



para demostrar el error en la valoracion de la mugue se denuncia, no puede
utilizarse la misma documentacion de la que elgdeg extraiga sus conclusiones (por
todas, sentencias del Tribunal Supremo de 14 nfa®%8), que es lo pretendido por el
letrado recurrente en el asunto que nos ocupaggmdo lugar, porque de la prueba
documental y pericial invocada por el recurrenteseodesprende la existencia de
ningun error cometido por el juez “a quo” al valdies medios de prueba aportados por
las partes al acto del juicio sino que lo preteodmbr el recurrente es ofrecer su
particular interpretacion sobre el acuerdo susetnitive las partes y que es el objeto del
conflicto que nos ocupa.

2. Al amparo del apartado b del articulo 191 dd.Fd., solicita el letrado
recurrente la sustitucion de la redaccion origohel séptimo de los hechos declarado
probados por la magistrada de instancia, por &b tetkernativo que consta en el escrito
de interposicion y que damos por reproducido. Békpn también debemos rechazarla
porque la modificacion propuesta carece de efigamia modificar el sentido del fallo.

En consecuencia, ha de quedar incOlume el relathedbos probados de la
sentencia recurrida y de él se ha de partir pasalver el resto de los motivos del
recurso.

TERCERO. 1. Ya en el marco de la censura juridica, denuelcracurrente la
presunta infraccion de los articulos 1281 y sigiierel cédigo Civil (en lo sucesivo,
C.C.), sin mayor concrecion. Alega el letrado rezutie que én ningun apartado del
contrato y anexo suscrito entre el actor y la dedzala se hace referencia alguna a
condicion de pacto de confianza entre las partasxistente entre la entidad y sus
médicos, pues la verdadera voluntad de las pardda éjeza y estabilidad sin sujecion
a tiempo 6 vencimiento mas alla de la determinadibne y voluntaria, del actor y no
del clul (sic).

Pese a la confusa argumentacion que contiene etoede interposicion del
recurso examinado, la cuestion debatida consistdetsrminar si la interpretacion del
parrafo segundo de la clausula segunda del anakoodntrato de trabajo suscrito entre
los litigantes el 15 de diciembre de 2.005, redizpor la magistrada de instancia se
ajusta o no a las reglas de interpretaciéon dedaga&tos fijadas en el articulo 1.281 del
C.C. La clausula contractual cuya interpretaci®ulta controvertida, es la siguiente:
“Este aumento de la retribucion estara en vigor mnénel productor ostente el cargo
de responsable de los servicios medicos de la &mtiEn el momento el productor
dejara este cargo su retribucion volveria a senlsma que venia percibiendo antes de
la fecha de este anexo, aplicandose las subidasinsed IPC interanual que
correspondierah

Alega el recurrente que la interpretacion correletda cldusula transcrita es que
el trabajador demandante soélo dejara de percilsalario correspondiente al puesto de
trabajo de jefe de los servicios médicos de ladadtidemandada, cuando abandone
dicho puesto de trabajo por voluntad propia, peyacwumando sea destituido, como ha
sucedido en el asunto que nos ocupa.

2. Para un adecuado enfoque y resolucion de latiGnektigiosa, resulta
conveniente, en primer lugar, exponer las sigugerdensideraciones: en el caso
presente nos hallamos ante un supuesto de movilideonal que se concreta en la
designacion del actor para desempefiar un cargordiaucza: el de jefe de los servicios
meédicos de la entidad demandada. El hecho de tpmes ante un puesto de confianza
y de libre designacion se deriva de dos hecho®ntayertidos: el jefe de los servicios
meédicos posee plena autonomia en el desempefaesbpde trabajo, estando bajo la



direccién y supervision del director general o @eérsona que designe el consejo de
administracion de la entidad demandada (hecho gdoolarcero de la sentencia
recurrida); se trata de un puesto de trabajo gi#eexluido del ambito de aplicaciéon
del convenio colectivo de la entidad demandadah@h@cobado octavo de la sentencia
recurrida).

La designacion y el cese de los cargos de confiaomgete al empleador por
constituir una facultad perteneciente al denomirdagovariandi” (articulo 39 del ET).
Este precepto obliga a que la movilidad funcionalrealice sin perjuicio de los
derechos econdmicos que, de forma regular y estadfimen el estado profesional del
trabajador en la empresa, pero tal garantia nonzdca la consolidacion de la
retribuciéon de un momento determinado, ligada akdgpefio de un puesto de trabajo
(por todas, sentencia del Tribunal Supremo de 2¢kanh.987). Por consiguiente, el
cese decidido por el empleador en ejercicio dda@lltad empresarial, comporta la
pérdida de la retribucién vinculada al puesto dbdjo.

En el caso de autos, el salario que percibié @ratgsde el 15 de diciembre de
2.005 hasta el 29 de septiembre de 2.009, no wérgu condicion profesional sino que
su devengo estaba ligado al desempefio del carfgbedde los servicios médicos de la
entidad demandada, para el que fue designado.eAsiasifiesta expresamente en el
anexo | al contrato de trabajo que vincula a latepditigantes. En el parrafo segundo
de la clausula segunda de dicho anexo, suscritel @momento en que el actor fue
designado jefe de los servicios médicos de la aitdemandada, puede leerdeste
aumento de la retribucion estara en vigor mientehgproductor ostente el cargo de
responsable de los servicios médicos de la Entidad”

Por consiguiente, la supresion del aumento retvibuteviene correcta pues las
retribuciones ligadasa'las caracteristicas de un determinado puestaaleajo no son
consolidables ni se incorporan a ese status profedj percibiéndose cuando se
desarrollan las actividades que dan lugar a las mas o cuando una garantia
especifica asegura su mantenimiéngsentencia del Tribunal Supremo de 27 julio
1993).

3. No podemos aceptar la censura juridica formubaxael letrado recurrente, al
denunciar que la magistrada de instancia ha inftintas reglas sobre interpretacion de
los contratos contenidas en el C.C. La primeraargglra interpretar un acuerdo de
voluntades es atender al propio tenor de las Eay si éstas no dejan lugar a dudas
sobre la intencion de los contratantes se esta@néido literal de sus clausulas (articulo
1.281 del C.c.). Pues bien, el tenor literal déhdo parrafo segundo de la clausula
segunda del anexo | suscrito por los contendiemtesl afio 2.005, no deja lugar a
dudas de que la intencién de los firmantes fueelja@mento de la retribucion del actor
no es consolidable sino que dejaria de percibinlaelemomento en que dejara de
desempeniar el cargo de responsable de los sermédEos de la entidad demandada,
con independencia de que el cese en dicho cargpratujera por voluntad del
empleador o del propio trabajad@i la intencion de los contratantes hubiera sido e
mantenimiento de la mayor retribucién cuando et @sel cargo se hubiera producido
por voluntad del empleador, asi se hubiera hechetan Tal interpretacion no es mas
que un intento voluntarista e interesado de defeihuke intereses del actor, pero,
precisamente, no se ajusta a los canones intdipostale los negocios contractuales.
Ademas, la interpretacion de la clausula contridemo puede hacerse sesgadamente
ni contrariar la intencion del empleador demandgde, como se ha sefialado y se
manifiesta en la primera frase de la citada cl@stdste aumento de la retribucion
estara en vigor mientras el productor ostente ehjoade responsable de los servicios



médicos de la Entidad”y no cuando deje de ostentar dicho cargo de ardi por la
causa que sea.

CUARTO. Por ultimo, denuncia el recurrente la presuntaagtion de los
articulos 41.1, d), 26, 25, 17 y 4.2, b) y f) del, Bolicitando, con una confusa
redaccion, que, de manera alternativa y subsidisgiaeconozca el derecho del actor a
mantener el lfamado plus 6 complemento personal por importe 7d&83.- euros
mensuales, aplicado en las néminas del actor aipdel mes de Julio de 2007, y
suprimido en 1 de Septiembre de 2009, e inexisemta fecha de reconocimiento a
favor del mismo de la categoria y funciones de M#dico de los servicios del Club
(sic).

Antes de examinar el motivo de censura juridicta 8sla debe recordar que
este motivo de suplicacion exige no solo citardmeceptos presuntamente infringidos
sino argumentar juridicamente qué infraccion haataa el magistrado de instancia
que deba ser corregida por el Tribunal “ad quemh &mbargo, el escrito de
formalizacién del recurso que ahora analizamosamtiene sino manifestaciones de
parte; discrepancias sobre la valoracion de laharuealizada por la jueza “a quo”,
buscando sustituir el convencimiento alcanzadolg@anisma, tras el examen de los
medios de prueba aportados al juicio oral, porrepip criterio interesado, lo que no
resulta admisible. Debemos recordar que es al tnagdis de instancia a quién
corresponde en exclusiva ponderar los distintomeattos de prueba y valorar su
significado. Desde ésta perspectiva, el juez darnes es soberano para la apreciacion
de la prueba, con tal de que su libre aprecia@édnrazonada, lo cual quiere decir que
la resolucion judicial ha de contener el razonamiesobre las conclusiones de hecho,
a fin de que las partes puedan conocer el proasediliccion l6gica del juicio factico
seguido por el 6rgano judicial (articulo 97.2 LPE)lo seria suficiente para rechazar
el recurso sometido a nuestra considerg@imembargo, en aras a garantizar la tutela
judicial efectiva del recurrente, la Sala estimae,qain causar indefensién a la
contraparte, puede examinarse la censura jurithcegada incorrectamente.

Es un hecho no controvertido que (fundamento dectier tercero de la
sentencia recurrida) el denominado “complementegrel” que el actor percibio a
partir de julio de 2007, obedece al desempefioatgbade responsable de los servicios
meédicos de la entidad demandada y, por tanto, nsotidable. En consecuencia, una
vez cesado de tal cargo el demandante no ostemtechde a percibir dicho
complemento salarial de caracter funcional.

Las consideraciones expuestas llevan a esta $aldegsestimacion del cuarto, y
altimo, de los motivos de impugnacion y, por suckfe del recurso de suplicaciéon
interpuesto por la parte demandante.

QUINTO. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 238 la LPL, en
relacion con el articulo 2,d) de la Ley 1/1.996,1@ede enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, no procede la imposicion de costas ahget recurrente del beneficio de
justicia gratuita.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpyastda representacion letrada



de D. A.G.M. contra la sentencia dictada por egddp de lo Social nimero cuatro de
los de Valencia, de fecha 4 de octubre de 2.01%] procedimiento promovido por el
recurrente contra V. C.F., S.A.D., sobre reconcema de derecho y cantidad, y, en
consecuencia, confirmamos dicha sentencia.

Sin imposicién de costas.
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Sentencia nim. 1600, de 5 de junio de 2012

Materia: Conflicto colectivo: Convenio colectivo gandes almacenes.
Trabajadores al servicio de empresa de alimentaciéfgran
superficie). Calendario de vacaciones de verano avierno.
Fecha inicio periodo vacacional de verano para laibea de
Caja: Acuerdo entre Direccion del Centro y el Comié de
Empresa para un determinado afio. Obligacion cumplin@ento
del acuerdo para posteriores ejercicios.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la denaada de la
pretension contra la misma deducida.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencike instancia. No
existe obligacion de aplicar el acuerdo en sucess/@fos, ni
gueda recogida esa facultad en el posterior convencolectivo
firmado. No existe infraccion del art. 37 del conwv@o
colectivo ni del art. 38.2 del ET.

Ponente: llma. Sra. D2. Gema Palomar Chalver.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Se recurre por la parte demandante la sentateianstancia
desestimatoria de la demanda planteada, recurssegestructura en un tnico motivo al
amparo del apartado c) del art. 193 de la LRI§uéhemos de entender referido al art.
191 c) de la LPL por aplicacion de la Disposicigarnsitoria 22 de la Ley 36/2011 de
10 de octubre, Ley Reguladora de la Jurisdiccidrtigbo(LRJS). Ha recaido
impugnaciéon al recurso. Bien que la recurrente ita directamente norma o
jurisprudencia infringida, al comienzo de su motsasiala expresamente el art. 37 del
Convenio colectivo de Grandes Almacenes, transerdn una parte del mismo, asi
como el Acuerdo entre el Comité y la Direccion @ehtro de Trabajo suscrito en 2003,
todo lo cual interpreta y aplica de manera difexemtcomo lo hace la sentencia de
instancia, lo que significa que entiende que serbducido una indebida aplicacion o
interpretacion de los mismos. Es por ello que, reoi@imente a lo que dice la
impugnante, entendemos cumplidos formales deltesteiinterposicion del recurso.

SEGUNDO.- La cuestion litigiosa a resolver en el preserdso consiste en
dilucidar si el inicio del periodo vacacional derargo para la Linea de Cajas debe
comprender desde el 1 de junio o desde el 15 de filsncada afio. La sentencia de
instancia ha entendido que desde el 1 de junis ésta sustentada por la empresa y
con la que la parte actora no estd de acuerdo.aAtegno base de su postura la



existencia de un acuerdo suscrito en 2003 seggoatllas vacaciones empezarian la
segunda quincena de junio de cada afio; el que @88®ehasta 2010 los trabajadores
de la Linea de Cajas han venido disfrutando dedaaciones de verano a partir del 15
de junio de cada afio sin que la empresa haya poggjdn inconveniente, lo que es
suficiente para darle la validez de indefinido; yegel motivo de tal inicio viene
atribuido a la necesidad de conciliar la vida feaniy laboral del colectivo de la Linea
de Cajas.

Asi las cosas, la censura juridica formulada nedpuprosperar ya que, segun
tenor literal del art. 37 del Convenio colectivo@endes Almacenes (BOE 240/2009,
de 5 de octubre de 2009 Ref Boletin: 09/15824}ivela periodos de disfrute, y por lo
gque a nuestro caso atafie, tenemos que: “1° Logdcidyes disfrutaran entre los meses
de junio a septiembre de, al menos, veintiln di@sirales ininterrumpidos de su
periodo vacacional, salvo que ingresen en la Erapoesm posterioridad al 1 de
septiembre, o0 su parte proporcional. Las empresdsap excluir de los turnos de
vacaciones aquellas fechas que coincidan con lasager actividad productiva..

2° Fuera del anterior periodo, y en la medidalgu@ganizacion del trabajo lo
permita, los trabajadores tendran opcién para l§aecha de disfrute de su vacacion
anual”.

Por su parte, y segun consta al hecho probadm Iecha 26 de Febrero de 2003
hubo una reunién del comité de empresa del cergrdrabajo situado el Elche,
apareciendo como primer orden del dia “vacacioeegetiano e invierno”. Y en el acta
consta en el primer punto: “Da comienzo la reuni@éyendo este Comité el acta
anterior, de la cual el Unico punto que se llegihacuerdo, el tema de las vacaciones
de la linea de cajas. La empresa dijo que las i@t empezaran en la 22 quincena de
Junio tal y como lleva pidiendo F. desde hace neasimco afios y que hasta ahora se
habian negado y que nuevamente en este caso ha §ldmité quien lo ha pedido. Por
fin podremos disfrutarlas. Al igual que las vacae® de invierno fuese por mutuo
acuerdo no impuestas.”

Pues bien, lo primero que procede indicar es quecbrdado en la reunién de
26-2-2003 y plasmado en el primer punto de la mjdimata sus efectos a ese afio
2003. En ningln momento se establece tal obligapana la empresa en sucesivas
anualidades, ni se incluyé en el Convenio sigui€atevigente para los afios 2009-
2012), ni se formaliz6 a través de un Pacto o Atmelel que por su origen, forma y
contenido podamos entender que vincula y obligasghrtes firmantes del mismo de
manera indefinida o hacia el futuro. Las vacaciose®lanificaban afio tras afo, su
calendario se establecia anualidad tras anualid&dl,que en el centro de trabajo de
Elche el personal de la linea de cajas haya vedisfoutando de las vacaciones de
verano desde el 2003 al 2010 a partir del dia 1%ud& de cada afio (como consta al
hecho probado 3°), no significa que se haya adiguirh derecho o una condicién mas
beneficiosa por parte de los trabajadores, ni seipanexistencia de una costumbre
vinculante, pues no basta la mera repeticion oimaidad en el tiempo de un
determinado proceder para que se consolide eanepti sino una voluntad empresarial
de conceder el beneficio o mejora e incorporarla aelacion contractual. Y de lo
actuado no se desprende tal voluntad sino un mhciaicio de vacaciones referido a
2003, que se ha ido repitiendo otros afos.



Por todo ello, el que en el afio 2011 la empresga haestablecido el
correspondiente calendario iniciando los turnoscdidctivo de la linea de cajas a partir
del 1 de junio, es conforme a lo dispuesto en &l3 del Convenio colectivo de
aplicacion y al art. 38.2 del ET, lo que implicadesestimacion del recurso interpuesto
y la confirmacion de la sentencia de instanciaietefo en cuenta, asimismo, que "la
interpretacion de los contratos y demas negociddi¢os (y el convenio colectivo
participa de tal naturaleza) es facultad privatiealos Tribunales de instancia, cuyo
criterio, como mas objetivo, ha de prevalecer sebidel recurrente, salvo que aquella
interpretacion no sea racional ni l6gica, o pongarnifiesto la notoria infraccion de
alguna de las normas que regulan la exégesis ctmdfa (sentencias de 12 de
noviembre de 1993, 3 de febrero del 2000, 27 d¢ @ddr2001 y 16 de diciembre del
2002).

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto nombre la
FEDERACION X UGT-PV contra la sentencia dictada @lofuzgado de lo Social n° 1
de los de Elche, el dia 13 de septiembre de 20&h; gonsecuencia, confirmamos la
sentencia recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.603, de 5 de junio de 2012.

Materia. Prestacion por desempleo. Trabajadora afiada al RGSS
gue presta servicios en empresa deportiva. Tras seafios en
este régimen se da de alta en el RETA pero no caial
desempleo en este régimen. Finalizada su relaciéabbral
solicita prestacion. Calculo de dias para calculala duracion
de la prestacion.

Juzgado: Desestima la falta de accion alegada pdraganismo
demandado y estima la demanda sobre prestaciéon por
desempleo, modificando la resolucion del organismo
demandado y fijando la duracién de la prestaciéon ei20 dias.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia,
desestimando la demanda y absolviendo al organismo
demandado de los pedimentos formulados en su contra

Ponente: llma. Sra. D2. Teresa Pilar Blanco Pertega

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Contra la sentencia del Juzgado de lo Social.riimo de Elche
que estima la demanda sobre reconocimiento detliera percibir la prestacion de



desempleo por un periodo 720 dias, en lugar dé20slias reconocidos por la Entidad
Gestora, interpone recurso de suplicacion la Lati@aistituta del Abogado del Estado
gue articula en dos motivos y que formalmente Ha snpugnado de contrario en el
sentido de remitirse al contenido integro de ldeseria de instancia.

El primer motivo del recurso se introduce porgaréado b del art. 191 de la Ley
de Procedimiento Laboral (LPL) y pretende la révrisiel hecho probado primero para
que se haga constar como fecha de baja de la dantareh la empresa R.S. S.L. la de
18/09/2009 en lugar de la que figura en el indidaglcho, el 19/09/2009 y la misma ha
de prosperar por desprenderse de los documentios eue se apoya, informe de vida
laboral (folio 13) y comunicacion de la actora @mapresa sobre cese (folio 49), siendo
la modificacion propuesta relevante para determaéecha de nacimiento del derecho
a la prestacion por desempleo de la demandante.

SEGUNDO.- El segundo motivo del recurso se formula al ampi@l apartado
c del art. 191 de la LPL y en él se alega la imicat por interpretacion erronea del art.
210 de la LGSS vy la vulneracion por aplicacion mda del art. 124 del mismo texto
legal.

Aduce la Abogada del Estado que conforme se dedprdal hecho probado
primero de la resolucion recurrida la demandantestao acredita en los seis afios
inmediatamente anteriores a la prestacion de ddeerap total de 1.363 dias, ya que el
periodo en que estuvo en alta en el RETA (del 20B8 al 31/12/2008) no cotizo al
desempleo, sin que quepa computar como cotizader&ldo de excedencia voluntaria
de la demandante en la empresa R.S., S.L., nocsiéictia situacion de excedencia
encuadrable en ninguno de los supuestos previstesagt. 124 de la LGSS.

El motivo ha de prosperar habida cuenta que, ssgwonstata del relato factico
de la sentencia de instancia, la actora en el gerde los seis afios inmediatamente
anteriores a la situacion de desempleo y que val@#l9/2003 al 18/09/2009 tiene
cotizados al Régimen General los siguientes pesiatio tiempo: del 19/09/2003 al
25/05/2006: 980 dias y del 1/09/2008 al 18/09/2(3& dias, lo que hace un total de
1363 dias, por lo que la duracién de la prestag@desempleo de la demandante se ha
de fijar en 420 dias, de acuerdo con lo dispuesteleart. 210.1 de la LGSS que
establece dicha duracion cuando el periodo deawmidiz oscila entre 1.260 dias y 1.439
dias, sin que quepa computar el periodo en quactiara estuvo en excedencia
voluntaria en la empresa R.S. S.L. (del 1/04/20(8LA.2/2008) ya que dicha situacion
no es asimilable a la suspension con reserva @st@uae trabajo contemplada en el art.
48.6 del ET y que obedece a la decision de la jmdbea que se ve obligada a
abandonar su puesto de trabajo por ser victima delencia de género.

La estimacion del recurso conlleva la revocaciétadentencia del Juzgado y la
desestimacion de la demanda.

FALLAMOS



Estimamos el Recurso de Suplicacion interpuestonembre del Servicio
Publico de Empleo Estatal, contra la sentenciaad&ipor el Juzgado de lo Social n.°
Uno de los de Elche y su provincia, de fecha 1fude de 2011, en virtud de demanda
presentada a instancia de D.2 M.T.M.C. contra ladkd Gestora; y, revocamos la
indicada sentencia, desestimando la demanda yvadasdd al Servicio Publico de
Empleo Estatal de los pedimentos deducidos enrsuaco
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Sentencia nim. 1.644, de 7 de junio de 2012

Materia: Reclamacién de cantidad: Diferencias salaales y salarios de
tramitacion. Trabajadora con categoria profesionalde auxiliar
de servicios varios, que presta sus servicios en @msa de
hosteleria y restauracion con contrato de duraciodeterminada.
Extincion relacién laboral. Consignacion indemniza®n por
despido improcedente. Disconformidad con la liquideion
practicada.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda condenand@ la empresa
demandada a abonar a la actora de determinada cadiid mas
otra cantidad por la diferencia en los salarios detramite
abonados hasta la consignacion.

Sala: Estima el recurso declarando el derecho de lactora a percibir los
salarios de tramitacibn devengados hasta la fechan eque le fue
notificada la sentencia de instancia.

Ponente: llmo. Sr. D. Francisco Javier Lluch Corell

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Recurre la trabajadora la sentencia de instamee, si bien
estim6 parcialmente su demanda y condené a la esmgtemandada a abonarle la
cantidad de 796,85 euros, en concepto de diferemtia la indemnizacion consignada
por la empresa como consecuencia del reconocimidatda improcedencia de su
despido y la realmente debida, no hizo extensivimena al abono de los salarios de
tramitacion devengados hasta la fecha de notificede la sentencia.

2. Previamente al examen de los motivos del recdesemos pronunciarnos
sobre los documentos que se acompafaron al ederittterposicion para rechazarlos,
pues no cumplen con las exigencias impuestas partidulo 231 de la Ley de
Procedimiento Laboral (LPL) de 1995 —cuya aplicac presente litigio se deriva de
la disposicion transitoria segunda de la Ley 3612@& 10 de octubre, Reguladora de la
Jurisdiccion Social-, en cuanto son de fecha amtati acto del juicio y bien pudieron
aportarse en ese momento procesal, sin que, adeordtsngan elemento relevante
alguno para la resolucién del recurso.

3. En el primer motivo del recurso se solicita aiparo del apartado b) del
articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laborall(LBe 1995 —cuya aplicacion al
presente litigio se deriva de la disposicion trams segunda de la Ley 36/2011, de 10



de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Soca@lmbdificacion del hecho probado

primero de la sentencia, para que se deje conatamciél de que su salario diario
ascendia a la cantidad de 40,83 euros. La empmesalo se opone en su escrito de
impugnacion a esta modificacion sino que, adem@pone un texto alternativo en el

gue se pretende que se diga que el convenio aalaii aplicacion es el de residencias
de la tercera edad y que el salario que le correBpgercibir era, precisamente, el de
30,83 euros.

Ninguna de las dos peticiones puede prosperarrdj@upsta por la demandante
porque es una modificacion intrascendente, puedaegentencia recurrida ya se
reconoce que los 40,83 euros era el salario quactara debia percibir como
contraprestacion al trabajo que realizaba comdiauxie servicios. Y la de la empresa
porque afecta a una cuestion juridica, que nodactiomo es el convenio colectivo de
aplicacion a la trabajadora, por lo que esta chressiolo seria susceptible de ser
planteada en via de recurso y no de impugnacion.

SEGUNDO.- 1. En el segundo y ultimo motivo del recurso seudeia la
infraccion del articulo 56.2 del Estatuto de loab&jadores (ET), pues se considera que
la diferencia entre la indemnizacion consignadalp@mpresa como consecuencia del
reconocimiento de la improcedencia del despido neédmente debida de acuerdo con
el salario que la trabajadora tenia derecho alpereio se puede calificar de error
excusable.

2. Segun consta en los hechos probados de la sentén demandante venia
trabajando para la empresa S.P.H.R., S.L. comdiaude servicios en la residencia de
la tercera edad L.B. de la localidad de M. (Valapdieniendo pactado en su contrato la
aplicacion del convenio colectivo de hostelerianbgn se refleja en la sentencia, que
a pesar de que segun esta prevision su salario dielbia ascender a 40,83 euros, sin
embargo se le venia retribuyendo con 30,83 eulieads este el mdédulo salarial
utilizado por la empresa para calcular la indenuidraderivada del reconocimiento de
la improcedencia del despido, lo que ha dado legamna diferencia a favor de la
trabajadora de 796,85 euros, que representa e w@rmun 70% de la cantidad
consignada por la empresa por tal concepto quadisca 1.040,5 euros.

3. Como se razona en la STS de 7 de febrero de @0608. 3850/2004), la
interpretacion del articulo 56.2 del ET —en la oitan vigente a la fecha del despido de
la trabajadora- se regia por las siguientes pautgs:Que no todas diferencias
cuantitativas permiten llegar a la conclusion de ¢u consignacion esté mal hecha,
pues admitido en su estricta literalidad condudrfeacer ineficaz el precepto - STS 15-
4-1998 citada -; b) Que, en su consecuencia, ded@ase cumplido el mismo cuando
se produce algun error de cuantia, pero distingoiesegin se trate de un error
excusable en cuyo caso la diferencia no impidendetecumplido el precepto, y un
error inexcusable o injustificable en cuyo supuedébe estimarse incumplido el
precepto en cuestion - STS 24-4-2000-; ¢) Los dabespermiten calificar un error de
consignacién como excusable o no pueden variandaipuesto a otro y habran de ser
ponderados en cada caso en el decir textual derau®BS de 19-6-2003, que afade:
"Un indicio de error excusable...es la escasa caaetla diferencia entre lo consignado
y lo debido consignar; diferencia achacable en ionas a error de cuenta cuya
probabilidad se acrecienta por la complejidad dedfauctura retributiva en algunas
empresas. Otro indicio de error excusable...esgilzitlencia del calculo de la empresa



en la cantidad a consignar con el efectuado pduet de lo Social en la sentencia de
instancia...; otra causa de error de consignacisuficiente excusable...es la dificultad

“juridica" del calculo de las indemnizaciones epuastos en que los conceptos o
elementos a computar en las mismas puedan dardugiaa "discrepancia razonable..."

en tal caso el error no invalidara el efecto intgtivo de los salarios de tramitacion,

pero debera ser corregido mediante el abono déel®icia realmente resultante”.

4. En el supuesto enjuiciado es evidente, como graok sefialado, que no
estamos ante un error de cuenta ni de escasaayams la cantidad debida representa
un 70% de la consignada, y, a diferencia de loelesypor la sentencia de instancia,
entendemos que tampoco se puede calificar de ermusable. En efecto, si en el
contrato de trabajo suscrito entre las partes e® m@n toda claridad que el convenio
colectivo de aplicacion seria el de hosteleria -ecasi se dice en la sentencia recurrida
y se refleja en el contrato aportado a autos- essipacifico que conforme a la
mencionada norma convencional el salario a pergbir la trabajadora, segun su
categoria profesional y jornada, ascendia a 40J8¥%eno hay ninguna razon juridica
gue pueda justificar que la indemnizacion se catausobre un mdédulo salarial 10 euros
inferior al que correspondia. Sin que pueda se&wmo excusa el hecho de que esa
fuera la retribucion que vino percibiendo la traldara durante el tiempo que durd la
prestacion de servicios, pues ello supondria taoimo “santificar” una practica
irregular por el mero hecho del paso del tiempodEfinitiva, la empresa tenia todos
los elementos necesarios para conocer cual eralaiosque la demandante debia
percibir y, a pesar de ello, el importe de la indeacion que se consigno tras el
reconocimiento de la improcedencia del despidosrmsiblemente inferior al debido,
por lo que no hay motivos para eximirle del pagdadesalarios de tramitacion al no
cumplirse las condiciones exigidas por el artici®2 del ET, que exige que la
indemnizacion ofrecida sea la establecida en@battado a) del articulo 56.1 del citado
texto legal.

TERCERO.- No procede imponer condena en costas.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestnoenbre de DONA A.P.S.D.
contra la sentencia dictada por el Juzgado de ¢mBel.10 de los de Valencia de fecha
4 de octubre de 2011; y, en consecuencia, revocknsesitencia recurrida en el sentido
de condenar a la empresa S.P.H.R., S.L. a abot@slesalarios de tramitacion
devengados hasta la fecha en que le fue notifieasientencia de instancia.

Sin costas.
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Sentencia num. 1647, de 7 de junio de 2012

Materia: Sanciéon con vulneracion de los derechos ufidamentales.
Trabajador comandante de aeronave al servicio de gmesa
demandada. El trabajador se encuentra afiliado al indicato de



pilotos (SEPLA) y ostenta la condicion de delegadsindical y
miembro del comité de pilotos. Sancion grave por cumplimiento
programacion  vuelo. Indisciplina laboral. Nulidad o
improcedencia de la sancion disciplinaria.
Juzgado: Desestima la demanda confirmando la saidei por falta muy
grave impuesta por la empresa.
Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. El
trabajador tiene la obligacion de obedecer las ordees de la empresa
a no ser que atenten a su dignidad, sean ilegales concurran
circunstancias peligrosas u analogas que justificata negativa a
obedecer. Considera ajustada a derecho la sanciompuesta al
trabajador demandante.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Lluch Cordl

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la representacion letrada de FIbhP., la
sentencia de instancia que desestimo su demanda @oe se impugnaba la sancion de
dieciséis dias de suspensién de empleo y suelddegfie impuesta por la empresa
A.N. Lamsa, por desobedecer la orden por la qle asgignaban determinados servicios
los dias 28 y 29 de junio de 2010.

2. En el primer motivo del recurso se solicitaaaiparo del apartado b) del
articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdit@écial (LRJS) que se modifique el
hecho probado cuarto, para que se deje constam@hsgundo parrafo que el 28 de
junio se le asignd la linea Valencia-Vigo-Bilbao emaginaria y al dia siguiente,
programado franco de servicio, la linea Bilbao-Yiala en situacion. Peticion que se
rechaza, pues sin perjuicio de sefialar que se dextdatos que ya se recogen en el
propio hecho probado cuya modificacién se solicitaafiaden nada nuevo al debate, en
cuanto este gira en torno a la procedencia denlai@a disciplinaria impuesta por la
empresa, o dicho de otro modo, a si se estimdigasta la negativa del trabajador a
cumplir con la orden recibida el 28 de junio de @Qdor el departamento de
programacion de la demandada, sin que en relacnrios hechos objeto de sancién
exista controversia entre las partes.

SEGUNDO.- 1. Los dos restantes motivos del recurso estaacrados al
amparo del apartado c) del articulo 193 del LRJSueden ser examinados
conjuntamente por cuanto en ambos se suscita laarisiestion esto es, la nulidad o,
subsidiariamente, la improcedencia de la sanci@uésta por la empresa. Se alega en
el motivo segundo, la infraccion de los articul@syl24 de la Constituciéon Espafiola
(CE), en relacion con el articulo 14 del Il conienolectivo de la empresa, con el
apartado 7 del Acuerdo de 14 de junio de 2003 ylaarsuelto por la sentencia de la
Audiencia Nacional de 24 de febrero de 2006; ylenativo tercero se invoca de nuevo
la infraccion del articulo 14 del convenio coleotiy del articulo 13 de la citada norma
convencional.

2. Lo que en definitiva se trata de dilucidar, coya ha quedado expuesto, no es
otra cosa que si la negativa del trabajador a dutapbrden recibida el dia 28 de junio



de 2010 constituye un falta de indisciplina o deslidncia tipificada como muy grave
en el articulo 8.5 del Il convenio colectivo deNA. Al respecto debemos recordar que
consta probado —hecho cuarto- que el recurrenie peagramados para los dias 28 y 29
de junio de 2010 linea imaginaria y franco de s@yirespectivamente, Que el mismo
dia 28 de junio recibié una orden telefonica dgdasttamento de programacion de la
empresa por la que se le asignaba para ese dieda\falencia-Vigo-Bilbao con hora
de salida 17:40, y al dia siguiente Bilbao-Valeranasituacién, con hora de firma a las
9:45. Y que el trabajador manifestd que se negabkal&ar el vuelo franco, por lo que
tuvo que ser sustituido por otro trabajador -hgmiodbado decimoquinto-.

3. La argumentacion del recurso descansa, eseraitd, sobre la ilegalidad de
la orden recibida y el correlativo derecho deld&jatlor a desobedecerla. Asi, se alude al
“ius resistentiae del trabajador a todas aqueltden®s en las que se pueda apreciar
irregularidad en el ejercicio de las facultadesdativas empresariales”.

Planteada la cuestion en estos términos, hemasrdenzar recordando que el
trabajador queda sujeto al deber de obediencia @ridenes de la empresa, que se
deriva del articulo 5 a) y c) del Estatuto de leabBjadores (ET) en relacion con los
articulos 20. 1 y 54. 2. b) del mismo texto legah que, con caracter general, sea
aceptable un "ius resistentiae" entendido comoctier@ incumplir la orden recibida
cuando entienda que puede ser ilegitima, puesselita tanto como atribuirle la
condicion de definidor de su propio derecho. Lo gignifica que el trabajador no
puede desatender, bajo pretexto de improcedemsiagrtienes de quien en la empresa
tiene el poder de cursarlas en razon a la faculladdireccion que le incumbe,
subordinando su apreciacién subjetiva a la ne@esdependencia de la jerarquia
empresarial, y sin perjuicio de reclamar ante lggiwismos competentes si estima que
fueron conculcados sus derechos. Solamente enstopuxcepcionales en que la orden
recibida atente a su dignidad o a cualquier otrea® fundamental, sea abusiva en
extremo o resulte totalmente contraria a las misiexagencias laborales podria negarse
a cumplirla.

En esta misma linea se ha venido pronunciandarigpjudencia desde antiguo.
Asi, ya en la STS de 14 de octubre de 1988 se ahzoque la desobediencia del
trabajador acarrea el despido en cuanto se ofi@oe cna directa contradiccion a una
orden del empresario dada en base al poder regtotegreconoce el Estatuto de los
Trabajadores, sujeto a las exigencias de la bugnpuesto que la desobediencia no
puede minimizarse al amparo de una duda, siquegiargzonable [SSTS 23/10/84;
16/07/86; 21/07/86; 21/09/87]. Y por ello, las arde legitimas deben ser cumplidas
por el trabajador, sin perjuicio de su derechockarear por la via pertinente si estimase
que las tareas encomendadas no corresponden ategoréa profesional [SSTS
09/07/87; 01/10/87; 03/12/87]. Y en la STS de 2kelgtiembre de 1987 se insistia en
que Unicamente se exceptlan de este deber de wtiad{®7/03/86) las ordenes del
empresario que afecten a derechos irrenunciablasatd@jador, atenten a su dignidad,
sean ilegales, o concurran circunstancias de psidad u otras analogas que, por su
exceso, razonablemente justifiquen la negativaeal@ter; dado que el empresario, en
ningun caso, puede afectar a los derechos invedatie quienes dirige en su trabajo,
como tampoco coartar el libre desarrollo de sugrerigdad.

4. La aplicacion de esta doctrina al supuestoi@aflo nos conduce a la
desestimacién del recurso, pues evidente que lanoxlrsada por la empresa



programando determinados servicios para los diag 28 de junio de 2010 que el
demandante se neg0 abiertamente a cumplir, noaercaninguno de los supuestos
excepcionales a los que hemos hecho referenciayamo no es claramente ilegal o
ilegitima ni, por supuesto, atenta a ninguno de darechos fundamentales. Prueba
evidente de ello, es que la sentencia recurridaidera, de una manera muy razonada,
que la orden no contravenia lo dispuesto en edudotil4 del convenio colectivo ni lo
resuelto por la Audiencia Nacional en su sentedeia24 de febrero de 2006. Esta
interpretacion se podra compartir o no —recuérdeseel objeto de este procedimiento
no es determinar si la actuacion empresarial sg@gkactamente a las previsiones del
convenio en la interpretacion de la sentencia daudiencia Nacional-, pero lo que
demuestra es que la orden que el trabajador deiridignplir no era palmariamente
ilegal. Esta conclusion se refuerza con la lectiglaresto de los hechos probados que
contiene la sentencia recurrida, de la que se iapgee desde el mes de diciembre de
2009 existe un conflicto mas o menos larvado sddormterpretacion que hacen el
SEPLA y A.N. de lo resuelto por la Audiencia Na@bmen su sentencia de 24 de
febrero de 2006. Asi se relata la existencia desatonflictos colectivos posteriores -
hechos probados octavo y decimocuarto-; las cireslly boletines emitidos por el
SEPLA sobre el particular -hechos probados décimadécimo-; los comunicados de
la empresa -hecho probado duodécimo-; las sanciommsestas a otros trabajadores
por hechos similares -hecho probado decimosextecymbséptimo-; o las consultas a
la Comisiébn de Interpretacion del convenio -hechmsbados decimotercero y
decimonoveno-. Todo ello demuestra que estamosuaateuestion que no es pacifica,
gue es objeto de controversia entre la empresaydicato de pilotos y que puede ser
susceptible de diversas interpretaciones. Pero resgena naturaleza controvertida,
excluye la posibilidad de que los trabajadorescetil las vias de hecho —en este caso la
desobediencia abierta a la orden recibida- comomedio de presion para hacer
prevalecer su posicion.

5. Por ultimo, tampoco resulta de aplicacion kvigién contenida en el articulo
13.5 del convenio, que también se cita como inidim@n el motivo tercero del recurso,
pues lo que se regula en él es un cambio de pragiam entendiendo por tal la
realizacion de vuelos distintos de los programanlet hecho de que un tripulante no
tripule un vuelo programado porque lo tripule otMientras que en el supuesto
enjuiciado el actor no tenia programado inicialmaenihgun vuelo para los dias 28 y 29
de junio de 2010, sino que su programacion coasieti linea imaginaria —que
conforme al articulo 14.9 del convenio concluye tariirma del vuelo asignado- y
franco de servicio —situacion en la que se encaegtien sin tener previamente
programado un servicio, puede ser requerido pataae una actividad-.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo.233RJS, en
relacion con el articulo 2.d) de la Ley 1/1996,1dede enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, no procede la imposicion de costas ahget recurrente del beneficio de
justicia gratuita.



FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpyestéa representacion letrada
de DON F.M.P.V. contra la sentencia dictada paluegigado de lo Social n°. 11 de los
de Valencia de fecha 16 de diciembre de 2011; ycarsecuencia, confirmamos la
resolucién recurrida.

Sin costas.
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Sentencia nim. 1.657, de 11 de junio de 2012

Materia: Extincion de la relacién laboral. Modificacion de las condiciones
sustanciales de trabajo y vulneracion de los dereoh fundamentales
por acoso laboral. Trabajadora familiar de socio deempresa donde
presta sus servicios. Caracter laboral de la relagh. Competencia de
jurisdiccion.

Juzgado: Desestima la demanda acogiendo la excepride incompetencia de
jurisdicciéon por la materia. No entra en el fondo @&l asunto. Absuelve a
la parte demandada de las pretensiones efectuadas su contra.,
pudiendo ejercer sus derechos ante la jurisdicciocivil.

Sala: Estima parcialmente el recurso declarando comlaboral la relacién entre la
trabajadora y la empresa codemandada. Desestima #&ccion de rescision de
la relacion laboral por parte de la trabajadora, alsolviendo a los
demandados del resto de los pedimentos efectuadossel contra.

Ponente: llma. Sra. D2. Maria del Carmen Lopez Carbnell.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como primer motivo del recurso y al amparo deispuaesto en el
apartado b del articulo 193 de la LRJS, se propmorela parte recurrente la revision de
hechos probados, en concreto se solicita:

1°. La revision del hecho probado PRIMERO, en @ gonsidera se ha hecho
constar por error en la valoracion de los docunseptwrantes en los folios 255 y 256,
que la actora viene haciendo uso de un vehicupigulad de la empresa demandada,
cuando a criterio de la parte la titularidad dekdbo de uso y disfrute corresponde a su
esposo.

Tal modificacion sin embargo no puede prosperampramer lugar porque los
documentos de referencia, burofax dirigido al StCM(esposo de la trabajadora)
requiriéndole la entrega de llaves y documentade&lncitado vehiculo, no constituyen
un medio de prueba absoluto respecto del uso etalethiculo en el &mbito familiar, y
en segundo lugar porque a pesar de lo alegadapmarte el dato cuya correccion se



postula carece de trascendencia a efectos decarlifi naturaleza de la relaciéon y la
actuacion en el marco de la misma de la empresartiada.

2°. La revision y modificacion parcial del Hechoolppdo TERCERO para
suprimir la siguiente expresion en referencia altivoodel cambio organizativo
acordado tras el nacimiento de sus hijos y en dvidal cual la trabajadora paso a
realizar sus funciones desde el domicilio mediaateeso informético: & fue
concedido dado que su esposo era el socio deld#)%apital social’alegandajuetal
expresion constituye un juicio de valor sin susteprobatorio y que entra en
contradiccion con otros elementos facticos. Y pastar la adicion de varios parrafos
cuyo texto literal se tiene por reproducido y es tpue la parte hace referencia a la
modificacion de condiciones de trabajo y el comtenile su jornada laboral antes y
después de la misma. Pretensiones ambas que nengnan acogida en el precepto
procesal invocado en cuanto que no parten de feexiia de un error judicial en la
valoracion de la prueba documental o pericial sinda discrepancia manifiesta con los
razonamientos que han llevado a la conviccion degador para la consignacion en
sentencia del relato de hechos probados, por lo deee rechazarse esta segunda
propuesta.

3°. Modificacion del hecho probado CUARTO con apa&yo el documento
obrante en el folio 390, para hacer constar quddasandas de reclamacion de cantidad
interpuestas por la empresa demandada contradeadotfueron en calidad de clienta
del supermercado y no como trabajadora del misraohéleste Gltimo que se extrae sin
dificultad de la redaccion actual del citado hechm® hace constar la causa de la
demanda y el origen civil de la misma por lo que cemsidera innecesaria la
modificacion instada.

4°, Adicion de un nuevo hecho probado DECIMOCUARE® el que con

referencia a los documentos nimero 50 aportad@@mtora y nimero 49 aportado por
la demandada se solicita se haga constar que age$mber presentado justificantes
médicos la empresa requirid6 a la trabajadora paea gresentara certificacion del
hospital con fecha y hora de ingreso del hijo alenisma asi como del tiempo de
permanencia en el citado centro de la trabajada@ hijo de esta. Procede incorporar
al relato factico el texto del documento 49 apartpdr la parte demandada, en los
términos literales que se desprenden del citadordento, aportado de contrario.

SEGUNDO.- 1. En el segundo motivo del recurso, y al amparo [@acee lo
dispuesto en el apartado c del articulo 193 deRaS, se denuncia la infraccion de lo
dispuesto en lo dispuesto en los articulos 245358ly 10 de la CE, articulos 1.1, 1.3
e) 4.2 y 50 del ET en relacién al articulo 386al&HEC y aplicacion indebida de la DA
272 de la LGSS con cita de la doctrina recogidaasnSTS 29/05/2000, recurso
4630/2000, STS 13/03/2001 recurso 1971/1999 y STEZ08 recurso 143372007.

La recurrente reivindica en definitiva el caraciagoral de la relacion, y la
existencia de un incumplimiento grave por parteemepleador con vulneracion de sus
derechos de conciliacién, indemnidad formacionfgsional, derecho de ocupacion
efectiva e integridad moral que justifican la presion extintiva.

Son dos las cuestiones a resolver en el preseotegso en primer lugar la
determinacion del caracter laboral de la relackistente entre la empresa demandada y



la trabajadora y en segundo lugar la de si a l&a\dsl relato factico la empresa ha
incurrido en un incumplimiento grave y culpable guestifique la extincion
indemnizada del contrato laboral.

2. Respecto a la primera de las cuestiones plaageadtendemos que existe una
aplicacion e interpretacion erronea de la DA 2dela LGSS, que regula la inclusion
en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomeasjdellos trabajadores que en su
calidad de socio ejercen funciones de direcciétaempresa, y presume salvo prueba
en contrario y a los efectos de la aplicacion detkda norma, que un trabajador posee
el control efectivo de la sociedad cuando al mdaawitad del capital de la sociedad
para la que preste servicios esté distribuido esttcéos con los que conviva o a los que
se encuentre unido por vinculo conyugal. En prilmgar, la presuncion aplicada lo es a
efectos de determinar el campo de aplicaciéon dginen especial de trabajadores
autonomos, y no a efectos de determinar la laln@@lde la prestacion, y en segundo
lugar estamos ante una presuncion que admite parebantrario.

De los hechos declarados probados en la sentem@atsae con claridad
que con independencia de la vinculacion familiastexte entre la trabajadora y uno de
los socios titulares de la empresa M. SL, la cumalsecia Unica de la empresa
empleadora, la misma mantenia una relacion labmal esta Gltima, relacion cuya
naturaleza no se ve alterada por el hecho de esntreatrimonio con uno de los socios,
quien por otro lado en el momento de la unidn yajeecia funciones de gerencia, ya
gue desde el afio 1999 estas eran ejercidas @monkién demandado J.F.M., sobrino de
aquel e hijo del otro socio propietario de M. SL.

Las notas de dependencia y ajenidad que vieneeexigiel articulo 1.1 del

ET, estan presentes desde el inicio de la reldeg®ta el momento del juicio, a tal
efecto debemos poner de relieve que son los pr@utms de la demandada los que
denotan la naturaleza laboral del vinculo. En ssteido es la empresa la que comunica
a la actora el cambio de politica y le requiereagpre vuelva a prestar servicios en el
centro de trabajo, comunicandole posteriormententalificacion sustancial de las
condiciones de trabajo por razones técnicas orgawves y productivas (hecho octavo),
también es la empleadora la que en fecha 2/08/206di¢a a la trabajadora cual es su
actual puesto y las funciones a desarrollar(HPtguinesuelve sobre la autorizacion de
fecha de disfrute de las vacaciones anuales (hpottmado séptimo) y le requiere
justificacion de ausencias (hecho probado adiciopa

TERCERO.- 1. Delimitado el caracter laboral de la relacipnocede pues
entrar a resolver si tal como pretende la actoraxmstido un incumplimiento grave y
culpable de la empleadora que justifique la exéiméndemnizada de la relacion laboral
a tenor de lo dispuesto en el articulo 50 del ET.

2. Sostiene la parte recurrente que ha existidositnacion de acoso hacia su
persona y que se han lesionado sus derechos funtidese sin embargo de los hechos
declarados probados resulta claro que nos encosdraen el marco de un
enfrentamiento familiar que trasciende a la dir@tcde la empresa y que en este
contexto la empleadora adopta una serie de medigasfectan a la trabajadora y las
circunstancias de su prestacion laboral. Hay quer ém primer lugar que de las
conductas referidas no resulta una conducta clajstiva de hostigamiento que tal
como viene exigiendo la jurisprudencia se mateeakn actos concretos dirigidos a



menoscabar la dignidad de la trabajadora. Debeestasdar aqui tal como ha sefalado
esta misma Sala de lo Social en pronunciamientdsriares, que dentro de los
supuestos de incumplimiento empresarial del cantiat trabajo, se incluyen aquellos
en los que existe una situaciéon de hostigamientéewaso de tal entidad que llega a
provocar sintomas psicosomaticos y reacciones alesno de estrés hacia el trabajo,
causados por actitudes hostiles. Dicha situacidmp@da como “mobbing”, suele tener
su origen no tanto en relacion directa con el deséim del trabajo, sino en la manera
de desarrollarse las relaciones interpersonalesl es@no de la empresa. Desde ésta
ultima perspectiva se han puesto de manifiesteéptar Sala en sentencia de fecha 17-
01-2003 (numero 192/2003) las siguientes condueipataques a través de medidas
adoptadas contra el acosado, por las que se l&llas posibilidades de comunicarse
con sus compaferos, 0 se aislan o se cuestionatidepente sus decisiones 0 su
trabajo; b) con ataques a la vida privada del jealoa, a la que se hace responsable de
los fallos en el trabajo; c) agresiones verbalesistentes en la critica permanente de su
trabajo, o a través de gritos, insultos o levalgaroz repetidamente; d) a través de la
creacion de rumores y su difusion en el centraa®ajo contra dicha persona.( SSTSJ.
Navarra 30.4 y 18.5.2001 No se puede desconoceermj@ marco de una relacién de
jerarquia como es la laboral, en que el empredsite el poder de direccion y
organizacién de su empresa y las facultades disaifds que se anudan a aquél, suele
ser habitual la presencia de situaciones confastiqgue pueden desembocar en fuertes
tensiones entre cada una de las partes que integraélla relacion. Pero estas
situaciones se deben diferencia claramente deirfené de acoso moral, que viene
integrado por las especificas notas a las que antekemos referido y que constituyen
un ataque frontal a la integridad del trabajador.

En este sentido cabe excluir igualmente la resyiidad personal del
codemandado J.F.M.G., administrador Unico de lacamtit, cuya actuacion personal
no consta en la sentencia y cuya participaciorosréchos debe ir ligada al ejercicio
de su poder de direccion de la empresa.

3. Descartada la existencia de un acoso laboralvatmeracion de derechos
fundamentales hemos de proceder a analizar si éassiones adoptadas por la
empleadora en relacién a la trabajadora y a sasrmtancias laborales constituyen un
incumplimiento laboral sancionable con la extindidtiemnizada.

Asi, como hechos relevantes a efectos de deternténaaturaleza y alcance
de la conducta empresarial, cabe destacar quéatjaata de accionistas celebrada el
dia 8/07/2010, y con fecha de 14/07/2010 se dibaje a la trabajadora en las claves
informaticas que le daban acceso a su trabajo ddstamicilio, y que tras la denuncia
de falta de ocupacion efectiva que la trabajadamaepde manifiesto el dia 19, el
empleador el dia 26 le requiere para incorporatseentro, incorporaciéon que se
produce dia 2 de agosto, una vez en el centre gki¢a en el lugar de trabajo de otra
persona y se le pone a realizar funciones de arcRior otro lado, no es hasta el dia
2/10/2010 cuando la empresa formaliza la nuevadin de la trabajadora mediante
comunicacion en la que se le informa del cambioahelicionas laborales, y las razones
del mismo. Esta comunicacién que a su vez ha stiaddmente recurrida no deja sin
efecto las decisiones adoptadas hasta ese momentwig de hecho, siendo esta
actuacion previa la que es objeto de enjuiciamiento



Por lo tanto a tenor de los hechos declarado posbgde son vinculantes
para esta Sala son dos los incumplimientos accediper la actora, el primero hace
referencia a la falta de ocupacion efectiva quereduce entre el 14 de julio de 2010 y
el 8 de agosto, y el segundo la modificacion seshde las condiciones de trabajo que
la empresa acuerda de forma irregular al requelar teabajadora para que preste sus
servicios de manera presencial en el centro dajtrabal atribuirle funciones diferentes
a las que venia desempefnando, tal actuacion pdetéaminar la nulidad de dichas
decisiones, en cuanto que estas se adoptaron glemale los procesos formales
previstos para ello, pero la existencia de un nmalifén sustancial de condiciones
laborales, no justifica de forma automéatica la is#8o indemnizada de la relacion
laboral, que es la accion ejercitada en el preggotedimiento.

Entendemos que en el presente caso no concurrefas que definen el
incumplimiento del empresario, como grave y culpghlesto que aunque es cierto que
durante unos dias la trabajadora se vio impedida lparealizacién de su trabajo, esta
falta de ocupacion se produce en un contexto dgamezacion del sistema de trabajo,
y por lo tanto en el marco de unas circunstanaiedyales y temporales que acotan la
trascendencia de la actuacion empresarial. lgudéngntras su incorporacion a la
empresa, la trabajadora realiza tareas distintassdgue habia venido desarrollando
anteriormente, si bien no son tareas ajenas aufo grofesional, por lo que no puede
considerarse que la modificacion vulnere su dighidd&ormaciéon profesional, mas aun
cuando de nuevo nos encontramos ante una situsmigooral que posteriormente es
corregida y formalizada por la empleadora en la wuooacion efectuada el 2 de
octubre.

4. En este sentido cabe recordar el criterio nméshdepor esta Sala entre otras
en la STSJCV 2/02/ 2001 (nim.591/2001), en la @wostiene que aungue ni el citado
articulo 50 del ET ni el articulo 1124 del CodigwilC sefialan cuales son los caracteres
gue debe revestir el incumplimiento para que ssaeqtible de conllevar la resolucién
del contrato, la Jurisprudencia viene declarando fdema constante que el
incumplimiento determinante de la resolucién hasde grave, es decir, ha de hacer
referencia a una parte esencial de lo pactado,delser de tal indole que, en términos
generales, frustre las legitimas aspiraciones eaapivas de la parte que cumplié su
pretension (sentencias del Tribunal Supremo de&$egtiembre de 1990 y de 8 de
febrero de 1993). En esta linea el Tribunal Supremosentencia de 22-09-2003
(recurso 122/2002) ha recordado la doctrina jundencial sobre la materia sefialando
lo siguiente: a) la modificacion para ser sustdnbia de producir perjuicios al
trabajador (STS 3-4-1995); y b) ha de ser de tairakeza que alteren y transformen los
aspectos fundamentales de la relacion laborale efis, las previstas “ad exemplum”
del articulo 41.2 ET, pasando a ser otras distideasin modo notorio, mientras que
cuando se trata de simples modificaciones accitentéstas no tienen dicha condicién
siendo manifestaciones del poder de direccion yidelvariandi” empresarial (STS.11-
11-1997). En definitiva, pues, como también sefedéa Sala de lo Social en la
sentencia de 21-06-2001 (numero 3625/2001), pagdagaccion extintiva del articulo
50 ET pueda prosperar, es necesario que la maddicaperada en las condiciones de
trabajo no solamente sea sustancial, sino queeessprque afecte de modo negativo a
la profesionalidad o a la dignidad del trabaja@m.modo que se puede entender que la
profesionalidad quedara afectada desde el momemtgque no se encomiende al
trabajador funcién alguna, o no se le permita deBar las tareas propias de su
categoria profesional o equivalentes a estas. KMigmjue el menoscabo a la dignidad



del trabajador se producird cuando el cambio deidaes lleve consigo una pérdida del
respeto que merece ante sus compafieros o jefedpsiecesario una prueba fehaciente
de tal desmerecimiento. En este sentido, se hadidteque constituyen vejaciones a la
dignidad todos aquellos supuestos que supongaolan@adesproporcion -objetiva, y no
subjetiva- entre el cambio de funciones y las ocoumsecias que conlleva para la
posicion personal y profesional del trabajadoreeanhpresa.

5. Partiendo de tal doctrina, y a la vista dedalaracion de hechos probados
gue contiene la sentencia recurrida, procede fieseda pretension ejercitada sobre
rescision indemnizada a instancia de la trabajadora

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo.234RJS, en
relacion con el articulo 2.d) de la Ley 1/1996,1dede enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, no procede la imposicion de costas ahget recurrente del beneficio de
justicia gratuita.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacién inésto por la representacion
letrada de M.J.C.C., contra la sentencia dictadapduzgado de lo Social n°. 7 de los
de ALICANTE, de fecha 19/11/2011; y, en consecugnREVOCAMOS parte de la
resolucion recurrida DECLARANDO EL CARACTER LABORALDE LA
RELACION EXISTENTE ENTRE LA EMPRESA X. Y LA ACTORAgdesestimando
la accion de rescision y absolviendo a los demamglatel resto de pedimentos
efectuados en su contra.

Sin costas.

1597

Sentencia nam. 1.675, de 12 de junio de 2012

Materia: Extincion de contrato. Competencia de jursdiccion: Orden jurisdiccional
social. Trabajadores que prestan sus servicios conpintores, los cuales
junto con los codemandados han constituido una sedad civil. Los
actores son socios de la empresa en un 25%. Irregubdades tributarias
cometidas por la sociedad. Conflictos entre los dos. Organo
competente para resolver los mismos.

Juzgado: Estima la excepcion de incompetencia derjsdiccion del orden social,

siendo competente la jurisdiccion civil.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. La relacién que
mantienen los actores con los demandados es unaa@bn societaria, no
siendo competente el orden jurisdiccional social pa resolver los problemas
que se planteen entre estas partes. No se constakas notas de dependencia y
amenidad entre los actores y los demandados. Caréctcivil de la relaciéon
laboral. Compete a la jurisdiccion civil remover la controversias en este



proceso.
Ponente: llma. Sra. D& Gema Palomar Chalver.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Contra la sentencia del Juzgado de lo Socialenarh de los
de Benidorm que, estimando la excepcién de incoenpet de jurisdiccidon opuesta por
la parte y declarando ser competente la jurisdicciwil, absolvio a los demandados,
interpone recurso de suplicacion la parte actdrapgaro de los apartados b) y c) del
art. 191 de la LPL, (aplicable al supuesto desaytoo el art. 193 en virtud de la DT 22
de la Ley 36/2011) habiendo sido impugnado de adntel recurso.

Por lo que atafie a la revision factica, la recuergpropone la integra
supresion del hecho probado 5° y una extensa riédaalternativa que, obrante a los
folios 313 y 314 de los autos, damos por repro@uaitbs solos efectos expositivos. En
la misma se subraya que toda la gestion y direab#ola sociedad es ejercida de forma
directa, personal y exclusiva por D. P.S.C. yatqda la documentacion de la empresa,
declaraciones tributarias, documentos bancariosturi@s, contratos, etc.., estan
firmados por el mismo, sin que nunca conste ladime los otros miembros de la
sociedad, y ademas la cuenta corriente de la sutieel usa como si fuese en realidad
una cuenta personal del mismo, asi como obran é&xi propuesto otros extremos
relativos a los cargos en la cuenta de la socidéalds gastos de seguridad social de
autonomos del Sr. S. y no del resto de socioss e si se realizaba transferencias
desde la cuenta de la sociedad por el conceptordanas.

No estimamos la sustitucion pedida ya que la doateheefialada se cita de
forma genérica (folios 144 a 215) sin precisaragicceto documento del que derive el
error del juzgador, que ademas ha de ser patem@nifiesto. Y como dice el Tribunal
Constitucional (véase su sentencia 71/02, de 8bdé,da revision de hechos “...
requiere no solo que se designen de forma conla®t@documentos que demuestren la
equivocacion del juzgador sino también que se sefi@lmanera precisa la evidencia
del error en cada uno de los documentos, "sinagefés genéricas”. Por otra parte, la
revision propugnada no puede prosperar dado qbelie documental citado en su
apoyo ya ha sido tenido en cuenta por el juzgadorindtancia, no valorando la
documental aisladamente sino en relacién el tosenal probatorio (y recuérdese que
el concepto elementos de conviccion es mas ampécefide los medios de prueba), sin
gue a las conclusiones por él alcanzadas, que matate error patente y manifiesto,
pueda imponerse la vision subjetiva y parcial dpdde recurrente. Por dltimo, indicar
gue ningun error se detecta tampoco en relaciériacealoracion de la prueba pericial
por el juez a quo, sin que de la auditoria presntaomo tampoco del resto de lo
actuado al que esta Sala tiene acceso por enawdrante un caso de analisis de la
jurisdiccion competente) puedan deducirse las osimbes interesadas por la
recurrente.

SEGUNDO.- En el segundo motivo, destinado a la censura g&jdse
denuncia la infraccidn de la doctrina del TribuBalpremo sobre la existencia de una
sociedad irregular, citando determinadas sentemciasistiendo en que las relaciones



entre las partes no eran societarias ni paritasias,de ajenidad y dependencia entre los
demandantes y el empresario real Sr. S.C.

Desde ahora se adelanta que la censura juridicaulada no puede
prosperar. De lo actuado resulta que: A).- Losrastoonstituyeron el 18/10/2006 junto
a los codemandados Don M.V.B. y Don P.S.C., uneedad civil denominada "X. SC",
cuyo objeto social se detalla en el art. 3 del redotde sociedad civil de la siguiente
manera: "El objeto social de esta comunidad lo tdoyen la actividad de pintura de
cualquier clase y revestimientos con papel, tejidoplasticos, y terminacion vy
decoracion de edificios y locales”. Los actoresoy todemandados dispusieron un
capital social de 15.000 euros aportando cada aredlas el 25% de dicha cantidad. Se
pacté que la administracion de la sociedad fuesecidla de manera solidaria por tres
socios, sin determinar el nombre. B).- El 17/077200s actores y los demandados
contrataron poliza de descuento en favor de X. &@Cla entidad Caja de Ahorros del
Mediterraneo por un total de 40.000 €. La pélizaddecuento se amplié a 63.000 £.
Los demandados y el actor Don J.M.D. afianzarorfdeha no determinada) a favor de
la sociedad civil mencionada un préstamo de 168)00n la entidad Caja de Ahorros
del Mediterraneo. En otros productos de la entidachnciera aparece como
representante legal de la sociedad civil tantmdemandado P.S.C. como J.M.D.. C).-
La sociedad civil se dedica a trabajos de pinturacgbados. Los actores y los
demandados convinieron que fuera el Sr. P.S.Cuelsg encargara del papeleo de la
sociedad y de representarla para presentar pregopuéacturas, gestiones con bancos,
administraciones, contratos de trabajo. Convinigroe el Sr. S.C. era mas adecuado
para esas funciones y el resto para desarrollaajtora de pintura. D).- En el seno de la
sociedad acordaron que se repartirian beneficidaramdn de cuando se obtuvieran. A
partir de 2008 la bajada de beneficios conllevé moiese entregaran cantidades a los
distintos socios con la asiduidad anterior. Un rimfe pericial de auditoria emitido a
fecha 21/2/2011 concluye que hay irregularidadesitarias cometidos por la sociedad
y que la gestion y direccion (a juicio del auditde a sociedad es llevada a cabo por
Don P.S.C.

Asi las cosas, presupuesto basico de la acciérestducion contractual
ejercitada por los actores es que los mismos sedmajadores por cuenta ajena,
condicion que no han acreditado y si la de soosarh sociedad civil, sin que de la
circunstancia de que el Sr. P.S.C. fuera el quensargara del papeleo de la sociedad y
de representarla para presentar presupuestos, ragctyestiones con bancos,
administraciones y contratos de trabajo, pueda desduque el mismo actuaba de
auténtico empleador de los demandantes, pues saaesoel ejercicio de la facultades
de administracion (en las que también en ocasiories/enian los actores) y otra la
concurrencia de la notas definitorias del contcdrabajo, especialmente las notas de
dependencia y ajenidad. EIl propio Estatuto ddtabajadores, en su art. 1.1, delimita,
desde el punto de vista positivo, la relacion laharalificando de tal la prestacion de
servicios con caracter voluntario cuando concurademas de dicha voluntariedad, tres
notas que también han sido puestas reiteradamentgadifiesto por la jurisprudencia
(por todas, Sentencia de esta Sala de 19 de JlR0@2, Recurso 2869/01 ), cuales
son, "la ajenidad en los resultados, la dependantisu realizacion y la retribucion de
los servicios". La dependencia -entendida comasifun del trabajador sujeto, aun en
forma flexible y no rigida, ni intensa, a la esferganicista y rectora de la empresa-, y
la ajenidad, respecto al régimen de retribuciomstituyen elementos esenciales que
diferencian la relacién de trabajo de otros tipesdntrato (entre otras, SSTS/IV 14-1I-



1994 --recurso 123/1992-, 27-V-1992 --recurso 1#291-, 10-IV-1995 --recurso
2060/1994-, 20-1X-1995 --recurso 1463/1994-, 2218986 --recurso 2613/1995-, 28-X-
1998 --recurso 4062/1997-, Sala General). Y enasbade autos no se constata tal
dependencia ni ajenidad en la relacion que mamtenés actores con los
codemandados, sino una relacion societaria, coprsb$emas y circunstancias propias,
marcadas por desavenencias entre los socios, porelel recurso planteado debera ser
desestimado dada la falta de competencia de edg@ qurisdiccional para resolver las
cuestiones que se suscitan en el presente proceso.

TERCERO.-De conformidad con lo dispuesto en el articul8.23.PL, en
relacion con el articulo 2.d) de la Ley 1/1996,1dede enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, no procede la imposicion de costas ahgtrs recurrentes del beneficio de
justicia gratuita, dado que han litigado con ladioidn de trabajadores.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpyastéa representacion de
los demandantes P.S.C. y M.V.B. contra la sentatictada por el Juzgado de lo Social
n° 1 de los de Benidorm de fecha 31-1-2012; y, @ms&cuencia, confirmamos la
sentencia recurrida.

Sin costas.
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Sentencia nam. 1.684, de 12 de junio de 2012

Materia: Prestacion por desempleo. Trabajador al ge se le concede una
prestacion por desempleo tras cesar en determinada&mpresa.
Posteriormente, por resolucion se le notifica quemle correspondia la
misma, declarando lo cobrado como indebido. Incompiilidad entre
salarios de tramitacion percibidos de anterior relaion laboral y la
prestacion por desempleo. Superposiciéon de fechas.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo al orgamo demandado de las

peticiones formuladas de contrario.

Sala: Estima en parte el recurso y limita como indadas determinadas
prestaciones por desempleo percibidas, debiéndosegular la prestacion a
partir de determinada fecha, tomando en cuenta el griodo de ocupacion
cotizada en ambas relaciones de trabajo.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel José Pons Gil.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO. Por la representacion letrada del demandanteresulf@ recurso
frente a la sentencia que desestimé su pretersidsistente en que se dejara sin efecto



la decision del SPEE que anul6é una previa resatud@dicho organismo en la que se
reconocia al trabajador la prestacion por desemplegue como colofén declaraba
dicho cobro como indebido.

El recurso, que no discute los hechos probadosregmge la sentencia,
articula, pero sin cita procesal, un motivo destinal examen del derecho aplicado en
el que se sefala que la sentencia infringe logudod 209, 210 y 211 del RD
Legislativo 1/94, y el articulo 207 “c” de la LGSS) la redaccion dada por el articulo 1
del RDL 5/2002, de 24 de mayo, indicando que soudir la incompatibilidad entre los
salarios de tramitacion y la prestacion por deseopio es de recibo que por el hecho
de omitir la presentacién de una segunda solicitedla prestacion de desempleo,
cuando esta ya venia percibiéndola, la consecuessdasu pérdida y subsiguiente
devolucion de prestaciones por entenderles indsbida

La cronologia de los hechos es simple: a conseuate un periodo
trabajado para la empresa “E.T., SL” el trabajasidicita y obtiene prestacion por
desempleo desde el 26 de diciembre de 2007 al 2ficeenbre de 2008, aunque en la
fecha indicada en primer lugar el actor estaba ismen un proceso por despido a
resultas de una anterior relacion de trabajo campresa “G.E.C., SL”, que acabé con
sentencia que declard la improcedencia de dichpidiey la extincion de la relacion
laboral el 21 de febrero de 2008. A partir de est®, y teniendo en cuenta que hasta
esa ultima fecha se percibieron salarios de tramitala incompatibilidad alcanza en
principio al periodo que comprende del 26 de ditiede 2007 al 21 de febrero de
2008, y lo que debe dilucidarse es si por el mechb de no solicitarse de nuevo la
prestacion por desempleo tras la extincion deléid@n laboral decidida judicialmente
el 21 de febrero de 2008, la consecuencia es |péddida de la totalidad de la
prestacion.

Al hilo de lo que se regula de forma prolija émmiculo 209, 5 “a” del TR
de la LGSS, en referencia a los tramites que sendsleguir en los supuestos de
percepcion de salarios de tramitacion y prestad@mesempleo, en los casos en que
estas se empiecen a percibir antes de que agsellosncreten, el supuesto legal esta
pensando en una Unica relacion laboral, generadersalarios y prestaciones de
desempleo. En el caso que se examina, previamdatekacion que se extingue el 21
de febrero de 2008 existe otra relacion laboral djoelugar a la percepcion de dicha
prestacion, supuesto distinto del recogido pomolana, y que en todo caso, dara lugar a
la consecuente pérdida de la prestacion publica &apso que coincida con el percibo
de salarios de tramitacion, pero el hecho de qusenpresente una segunda solicitud
tras el auto de extincion de relacion de trabajpuede acarrear, a guisa de sancion por
la falta de dicha comunicacién, la consecuenteigi@rde toda la prestacion, pues el
hecho de que exista una coincidencia o superpositgdalarios de tramite y prestacion
de desempleo dara lugar a la perdida de dicho qempero no de la totalidad de la
prestacion, partiendo de que en casos como elc&goi la cuestidbn se agota en la
regularizacion de la prestacion por parte del SRaEjendo del periodo de ocupacion
cotizada en una y otra relacion de trabajo.

En consecuencia, se estimara en parte el recusgorgvocara la sentencia
también parcialmente.



FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion fadaupor E.R.C.C. frente a la
sentencia del Juzgado de lo Social n°® 1 de los ldmme de 21 de enero de 2011,
recaida en autos sobre desempleo instados cor8RE#, y con revocacion de la citada
resolucion judicial, debemos declarar y declarataouilidad de la resolucion de 19 de
febrero de 2009, y en consecuencia, limitamos cordebidas las prestaciones por
desempleo percibidas por el recurrente desde ede2@iciembre de 2007 al 21 de
febrero de 2008, debiéndose de regularizar laguigst citada a partir de la fecha citada
en ultimo lugar, tomando en cuenta el periodo depacion cotizada en ambas
relaciones de trabajo.
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Sentencia nim. 1.702, de 14 de junio de 2012
Materia: Reclamacion de cantidad. Incumplimiento dela obligacion de alta en la
Seguridad Social, respecto a la obligacion de abome la prestacion de
incapacidad permanente, como consecuencia de accite de trabajo.
Responsabilidad directa y responsabilidad solidarisubsidiaria.
Juzgado: Estima parcialmente la demanda condenanda la empresa en que el
trabajador presta sus servicios a pagar determinadacantidad,
absolviendo al resto de los demandados de los peémtos formulados en
su contra.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia, en el sentido de declarar
responsable solidario a la empresa codemanda enifstancia de la cantidad
objeto de la condena.

Ponente: Ilmo. Sr. D: Ramoén Gallo Llanos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre en suplicacion por J.O. la senteqagadicto el
dia 24 de junio de 2.011 en procedimiento iniciadmnsecuencia de demanda por él
entablada frente a P.O. C.B, A. y V.J.M., P.E.HX%I, S.L y E.D. S.L en reclamacion
de cantidad fundada en la responsabilidad frené eontraida, a consecuencia de
accidente de trabajo por él padecido, en la quest®mo parcialmente dicha demandada
y se condend Unicamente al codemandado A.J.M. maakal actor la cantidad de
196.656 euros por los conceptos reclamados, aksdwial resto de los codemandados
de las peticiones formuladas. Se han presentaditosste impugnacion del recurso por
parte de los codemandados P.E.H. SXXI, E.D. S.LJyM.

2. Estructurandose el recurso en cuatro motivas,dms primeros de los
mismos, que se acomodan en el apartado b) del@ktde la LPL, se destinan a la
revision factica, mientras que los dos restantesydlados con invocacion del apartado
c) del art. 191 de la LPL, tienen por objeto lastea juridica. En los dos primeros
motivos se pretende:



a) en el primero, la adicion del siguiente tenotosa hechos que se
declararon probados obedeciendo a los ordinale®?,79° y 10°, con fundamento en las
pruebas documentales aportadas por la parte axiora pruebas 16, 17, 1y 2y 18:

“SEPTIMO.- Por el INSS en el expediente de faltmeédidas de seguridad
e higiene n. 2006/04-IP contra la empresa P.O., §Bresolvio declarar la existencia
de responsabilidad empresarial por falta de medidasseguridad e higiene en el
trabajo en el accidente sufrido por el trabajador DO.R. el dia 19 de mayo de 2.004 y
declarar, en consecuencia, la procedencia de que pgeestaciones derivadas de
seguridad social derivadas del accidente de trapaean incrementadas en el
TREINTA POR CIENTO (30%), con cargo exclusivo &rgresa responsable P.O.,
c,B”

“OCTAVO.- Por el INSS en el expediente de respaihidad empresarial e
imposicion del recargo por faltas medidas de sedpdie higiene en el trabajo por el
accidente sufrido el 19/05/2004 seguido contra lapeesa P.O. CB, en fecha
27/11/2007 se comunicé al trabajador la finalizacidel expediente recaudatorio por
crédito incobrable.”

“NOVENO.- Por la Inspeccion de Trabajo se impusredas sanciones
administrativas a la empresa P.O. CB consistentes la infraccion grave de
estabilidad y solidez del andamio derivada de lsemcia de arriostramiento del
andamio; la infraccion grave de faltas de puntosadelaje de los arneses y la ausencia
de estos en los trabajadores; la infraccion graedalta de formacion del trabajador; y
la infraccion grave por falta de afiliacion del trajador, al ser dado de alta en la
Seguridad Social el dia del accidente pero congrasidad al mismo.”

“DECIMO.- La empresa P.E.H. S. XXI, SL, que no sokientaba su
condicion de promotora, contratdo directamente cdnempresario D. A.J.M., la
ejecucion de trabajos de pintura en su obra sitdeetalle Torreblanca de Oropesa del
Mar, segun contrato con los hermanos J. de fecha222.003, sin adoptar las debidas
cautelas sobre las garantias de dicho empresariotener éste el trabajador sin
asegurar, resultar insolvente, y sin que conste §uevigilase y supervisase su
actuacion en materia de prevencion de riesgos lalesf’;

b) En el segundo de los motivos con sustento dndamental aportada con
los numeros 10 (certificacion literal de inscriptidle matrimonio del actor), 11
(certificado de empadronamiento) del actor y 12tifcado de empadronamiento de la
hermana de éste) se pretende la modificacion delayde los hechos que se declararon
probados proponiendo que su parrafo 1° quede eattacon arreglo al siguiente tenor:

“QUINTO.- Al actor se le ha reconocido un grado ehinusvalia de 83%
categoria fisica y psiquica, con menos de 7 puptwsmovilidad reducida y 29 por
necesidad de concurso de 32 persona (folio 2561d&i la persona que se encarga de
su cuidado y atencion continuada para sus actosliemios su hermana la Sra. E.O.,
qgque ha acogido al actor en su domicilio de la e€allizira nUmero 7 de Turis, para
atenderle debidamente.”.



3. Ninguna de las revisiones postuladas puedemp@ras la que afecta a la
adicion de los ordinales 7° a 9° por carecer decéradencia alguna de cara a la
alteracion del fallo de la resolucion recurridagplos datos que se pretenden introducir
en el relato historico, en modo alguno sirven dstento factico de la ulterior censura
juridica que se efectla en los dos siguientes wstila concerniente a la adicion del
ordinal décimo se rechaza por cuanto que de laatanion directa ya se da cuenta en
el relato histdrico de la sentencia, y el restéadadicion versa sobre hechos negativos y
valoraciones de caracter subjetivo impropias deltaehistorico de una sentencia; v,
finalmente, la referida a la modificacion del hechointo por cuanto que de la
documental que se sefala lo Unico que se dedu@desituar conjeturas es que el actor
se encuentra divorciado desde el afio 1.998 y gsdedel 6 de marzo de 2.007 se
encuentra empadronado en el mismo domicilio queesmana, siendo el resto de las
conclusiones que se pretenden introducir valorasiatel contenido de la documental
gue exceden el ambito de la revision factica el skedun recurso extraordinario cual es
el de suplicacion.

SEGUNDO.- 1. El primero de los motivos que se destinam @dnsura
juridica tiene por objeto denunciar la inaplicaciém la resolucion recurrida de lo
dispuesto en los arts. 1902 Cc en relacién conalts 24.3 y 42 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales, por cuanto quefs@a que examinados desde el
prisma de tales preceptos debid derivarse la regpididad solidaria de la demandada
P. S.L respecto de los dafios y perjuicios ocasmmad actor a consecuencia del
accidente de trabajo acaecido y ello por entendee como promotor incurrié
basicamente en una inicial culpa in eligendo atredar para la ejecucion de parte de
los trabajos de la obra respecto de la que era gicona un empresario como el
codemandado A.J.M. que no tenia a los trabajadiadss de alta en la seguridad
social, ni les proporcionaba los medios minimosefguridad y salud, asi como la mas
minima formacion en materia de prevencion de riedgoorales, y, posteriormente, en
culpa in vigilando, ya que prescindi6 de los debele coordinacion y vigilancia de la
actividad preventiva que como titular del centrotiddajo le impone el art. 24 de la
LPRL, lo que debe llevar a que se determine suoresbilidad en el accidente de
trabajo acaecido con arreglo a los arts. 42.1 §21.Cx.

2. El relato de hechos probados de la resolucicurriela nos expone que el
accidente en cuestion ocurrio el 19 de mayo ded2cf@ndo el actor realizaba labores
de pintura en un patio de luces, situado en unmiwda 3,40 metros de altura, cuando
al intentar abandonar el andamio, saliendo hacéavemtana que se encontraba a la
misma altura, y al acercar la pierna al alféizaladeentana, estando apoyando en este el
peso del trabajador, el andamio se balanced, sefim@ de la fachada, de forma que el
actor cay0 por el hueco existente entre el andaynila fachada sufriendo un
traumatismo craneo encefalico grave, a raiz deod#thiestro se levanté acta por la
ITSS en la que se sefalaron como causas del siniesh falta de formacion del
trabajador previa al inicio de su contratacion, qgak andamio no estaba
convenientemente arriostrado, y que el trabajadarsase dispositivo anti-caidas, arnés
o cinturdn de seguridad fijado a elemento rigiddadedificacion o la llamada cuerda
de vida que debera colocarse independientementa @structura del andamio; el
trabajador prestaba servicios por cuenta y ordeA.da\., quien a su vez habia sido
contratado por la empresa P. S.XXI. S.L para lhza@adn de determinados trabajos de
pintura en la obra sita en la esquina de las cdleseblanca y Morato de Oropesa,
consistiendo la misma en la edificacion de 64 widaes, locales comerciales y piscinas;



el trabajador no se encontraba de alta en la skglrsocial en el momento del
accidente, siendo dado de alta dos horas despué&snpresa P. segun consta en su
escritura de constitucion tiene por objeto “la comwenta y arrendamiento, salvo el
financiero, de fincas rasticas y urbanas, la pmom construccion de toda clase de
edificaciones y la actividad inmobiliaria en gehéra

3. Dados estos hechos debe tomarse en considerpeoel art. 24.3 de la
LRPL dispone que “Las empresas que contraten costifaten con otras la realizacion
de obras o servicios correspondientes a la progiidad de aquéllas y que se
desarrollen en sus propios centros de trabajo dehegilar el cumplimiento por dichos
contratistas y subcontratistas de la normativa rdggmcion de riesgos laborales”, asi
como que es doctrina jurisprudencial que se vieartemiendo por la Sala 12 del TS
gue para exista responsabilidad civil en un actedate de trabajo, ya sea esta
contractual (art. 1.101 Cc)- en caso de que exastainculo entre el perjudicado vy el
responsable- o extracontracual ( arts. 1902 y $s €t caso de que el mismo no exista-
deben concurrir los siguientes presupuestos t@aas, sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil) de 24 de septiembre de 2.003))la existencia de una accién u
omision generadora de una conducta imprudente lagyeatg, objetivamente imputable
a la persona o entidad contra la que se dirigediamacion; b) la realidad de la lesion o
dafio causado, y c) el nexo o relacion de causakda@ los dos elementos anteriores.
Por tanto, ha de hacerse patente que los dafoguycyms deriven o sean ocasionados
por un acto u omision imputable a quien se exigeeparacion mediante el abono de
una indemnizacion (vid. sentencia del Tribunal 8opr (Sala de lo Civil) de 30 de
abril de 1.998). Y a la vista de lo expuesto esoclgue el motivo ha de merecer
favorable acogida, pues a la vista de los hechpsestos resulta patente que de haber
obrado la promotora de acuerdo con el deber gendg vigilancia que le impone el
apartado 3 del art. 24 el siniestro bien podriaetssb evitado, siendo patente que la
meritada promotora no se cercioré que el empleadorel que formalizo la contrata
hubiese cumplido con los mas elementales debem®garas a la formacion de los
trabajadores y proporcion de equipos y medios déegpeion le impone con caracter
genérico los arts. 19 y 17 de la LPRL y que en risatke obras en construccion son
objeto de desarrollo en el RD 1627/1.997. Y no éaer Gbice para la estimacion del
motivo el hecho de que en la demanda rectora @ anicamente invocase la condicién
de promotora de P. como titulo en virtud del cusbie responsabilidad a ésta,
limitandose a citar los arts. 42 E.T y que coneuamn ella “culpa in eligendo” e “in
vigilando”, y ello porque en el proceso social rerecesario que el actor invoque
fundamento de derecho de alguno, sino simplemestdnéchos en los que funde su
pretension como se deduce del contenido del artde8@ LPL- carga esta con lo que
cumple la mera invocacién de condicién de promoyopar ende titular del centro de
trabajo de la codemandada P.-, cobrando pleno wgde instancia los principios da
mihi factum dabo tibi ius y iura novit curia, enrtud de los cuales, el érgano
jurisdiccional aplica el derecho sustantivo a leshos alegados y probados por las
partes. Y por ello, la Sala estima erréneo el ramvanto contenido en la resolucion
recurrida de que no procede la condena de la deadandorque ninguna conducta
negligente o culposa se ha imputado a ésta, pues se ha visto, la mera descripcion
del siniestro es suficiente como para derivamtglutacion.

TERCERO.- 1. En el segundo de los motivos que se destinancarisura
juridica se denuncia infraccion de los arts. 1101992 C.c en relacion con lo dispuesto
en la Ley 34/2.003 de 4-11 y el Baremo para laraaidon del dafio corporal establecido



por Resolucién de 20-1-2.011 por infraccién poplitacion de la Tabla IV del sistema
valorativo en relacién con el resarcimiento depgeguicios morales de los familiares
del gran invalido, y se considera que con arreglar 10 de la Lec el actor se
encuentra legitimado para solicitar los 20.000 gujee estima que le corresponden a su
hermana que es quién dado el estado que presarhaaqonsecuencia del accidente
padecido se hace cargo de su persona.

2. El motivo debe rechazarse. En nuestro sisteimeepal ( arts. 10 de la
LEC y 17.1 de la LPL) la legitimacion activa y pasiviene determinada por la
titularidad de la relacion juridica litigiosa, y enestro caso, si bien a consecuencia del
accidente de trabajo que ha dado lugar a la reci@amade responsabilidad hay
Gnicamente una victima o accidentado, el actogiéoto es que ademas del propio
actor, pueden existir otros perjudicados por ehmispues la condicion de perjudicado
viene determinada por el mero hecho de haber suindperjuicio material o moral,
pero en todo caso evaluable econdmicamente, dpiahél propio anexo IV del Baremo
haga expresamente referencia a los “perjuicios le®ide familiares”, a consecuencia
del accidente, de ahi que resulte impecable eheamiento de la sentencia de instancia
que sefala que la unica legitimada para solicdar20.000 euros en cuestion es la
hermana del accidentado y no éste, como persopadipada en su condicion de
familiar de la victima que tiene que hacerse cdgta misma.

CUARTO.- Por todo ello procede revocar parcialmente Isolteion
recurrida, en el sentido de condenar solidariameomeA.J.M. a la codemandada P.E.H.
S. XXI S.L al abono de la cantidad objeto de coagdeaim que proceda, pues, imponer
las costas a ninguna de las partes.

Vistos los precedentes preceptos legales y logdergl aplicacion.

FALLAMOS

Con estimacion del recurso de suplicacion intefouper J.O.R. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Sociald® QASTELLON de fecha 24-6-2.011
en sus autos num. 356/07, PROCEDEMOS a REVOCARdalucién recurrida en el
sentido de condenar solidariamente a la codemaridalaH. S.XXI S.L a responder
solidariamente de la cantidad objeto de condemac&itas.
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Sentencia nam. 1.719, de 14 de junio de 2012

Materia: Extincién de contrato. Trabajadora que presta servicios de cocinera en
mercantil demandada. La demandante y el representae de la mercantil
mantienen una discusion, interponiendo la primera dnuncia ante la
Policia Nacional. Voluntad de extincion unilateraldel contrato de trabajo
por parte de la trabajadora. Finalmente no lo materaliza, si bien no se
presenta a su puesto de trabajo presentando posteriparte de baja. La
empresa entienda que si no se presenta es porquéwiariamente quiere
extinguir su relacion laboral y procede a darle débaja en la seguridad



social. Declaracion de despido improcedente. Estiroi@n.
Juzgado: Desestima integramente la demanda acumukadde despido, y sin
necesidad de resolver sobre el fondo de la acciére descision por
incumplimiento empresarial dado la pérdida sobreveida de objeto,
declara inexistente el despido absolviendo ala demdada de los
pedimentos habidos en su contra.
Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de stancia. El cese de la
demandante constituye un despido que se debe ca#r como improcedente.
La empresa demandada deberia haber tomado las medisl disciplinarias
laborales que estan a su alcance como consecuer®da no incorporacion de
la trabajadora a su puesto de trabajo, pero no cuer baja a la actora en la
Seguridad Social.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Lluch Corell

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se recurre por la demandante la sentencia stanicia que
desestimé su demanda de despido, por entender dada “la incomparecencia
injustificada de la demandante al puesto de tralage el requerimiento efectuado por
la demandada, debe considerarse que la actordenaitaente extinguio el contrato de
trabajo”.

2. Los tres primeros motivos del recurso estanatadas al amparo del apartado b) del
articulo 191 de la Ley Reguladora de la Jurisdit&ocial (LRJS) y se solicita en ellos
la revision de los hechos declarados probadosapsertencia recurrida en los términos
gue pasamos a examinar:

a) En el primer motivo se interesa la modificacitel hecho tercero para que se deje
constancia de que fue la empresa la que comunitd @abajadora su despido
verbalmente el dia 15 de septiembre. Peticion gupuede prosperar pues no cumple
con la exigencia impuesta por los articulos 199 bP6.3 de la LRJS de fundarse en
prueba documental o pericial, dado que no se puedasiderar como tales ni la
declaracion de don A.S. en el procedimiento pemial DVD que se vision0 en el acto
del juicio, como ha tenido ocasion de declararrdduhal Supremo en su sentencia de
16 de junio de 2011 (rcud. 3983/2010).

b) En el segundo motivo se propone la adicion deaaho nuevo, que seria el tercero
bis, en el que se pretende narrar el forcejeo guparecer, se produjo el dia 16 de
septiembre de 2011 entre dofia E.R. y el repredentd la empresa, asi como el
resultado de las diligencias penales que se innqaoptales hechos y que concluyé con
una sentencia condenatoria de don A.S. como reaplende una falta de lesiones. Esta
peticion también se rechaza, pues en el hecho goobegundo de la sentencia ya se
hace referencia al proceso penal seguido como coeseia de los hechos ocurridos el
16 de septiembre, lo que permite a la Sala exantsaactuaciones relacionadas con
ese proceso sin necesidad de que se produzcassuipcgdn formal al texto de la
sentencia.



c) Se interesa, por ultimo, que se afiada al heobibago sexto de la sentencia un
parrafo en el que se diga que el 23 de septiembra0dl la demandante presento
papeleta de conciliacion en materia de extincidncdetrato de trabajo fundada en el
articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores (i Te con efectos 20 de septiembre de
2011 se encontraba en situacion de incapacidadotampor contingencia comun.
Peticion a la que se accede, pues asi resultssdtaumentos indicados, si bien desde
un punto de vista de estricta técnica procesaltesdria que haber solicitada la
modificacion del hecho probado octavo en el qualise que la baja se curs6 con
efectos de 23 de septiembre de 2011.

SEGUNDO.- 1. El recurso concluye con dos motivos redactadl@nparo del
apartado c) del articulo 193 de la LRJS. Se deausiel motivo cuarto la infraccion
de los articulos 49.k y 56 del ET. Discrepa la remte en él, de la solucion alcanzada
por la sentencia de instancia al desestimar la déande despido, pues, a su entender,
lo que se produjo es un despido y no la extinciéh abntrato por abandono o
desistimiento. Y en el quinto y dltimo motivo segd la vulneracién de los articulos
49.j y 50 del ET. Se argumenta que procede la @gtinindemnizada del contrato de
trabajo pues “existe una evidente amenaza a sgriedel”. Se razona, ademas, en este
motivo, que “la trabajadora inici6 el proceso ddireon contractual cuanto tuvo
conocimiento de que la decision extintiva medialggpido que la empresa le comunicé
el dia 16/09/2011 no habia sido llevada a efectos”.

2. A efectos de resolver ambos motivos, hemos deenpar recordando que en este
procedimiento judicial se ventilan dos pretensiodesintas: una impugnatoria del
despido que la demandante manifiesta haber sidgicob] 22 de septiembre de 2011,
fecha de efectos de su baja en la Seguridad Sagishda por la empresa; y otra de
extincion del contrato de trabajo por incumplima@nidel empresario al amparo del
articulo 50 del ET. Pues bien, la sentencia redarrdesestimé la demanda de despido
por inexistencia del despido de fecha 16 de septienmy no entré a resolver la de
extincion contractual por pérdida sobrevenida tgto.

3. Como sefiala la STS de 27 de febrero de 201d.(821/2011), “la acumulacion de
ambas acciones prevista en el art. 32 de la LPhpcgefialé nuestra sentencia de 23 de
diciembre de 1996 (rcud 2205/96), tiene, entresotifinalidad de evitar actuaciones
que persigan, bien por parte del trabajador eladiravés del ejercicio de la accién
resolutoria las consecuencias de un despido gpeesé inminente, o bien por parte de
la empresa buscar la enervacion de la posible mgeigolutoria mediante una rapida
decision de despido. Nuestras sentencias de 2bele de 2007 (rcud 2851/05), dictada
en Sala General, y la posterior de 10 de julio @@72rcud 604/06) sefialan que dicho
precepto "obliga no sélo a acumular, sino tambiédebatir las dos demandas y a
resolverlas, para evitar tener que reproducir uavaupleito que chocaria con la
prevision de acumulacion del precepto, si se rem@alsolo la primera y el signo del
recurso fuera contrario a la decision de instandafor lo que respecta a la forma de
resolver ambas acciones, continda la sentenciaaago que “Cuando las dos acciones
gue se ejercitan estan fundadas en las mismasscausa una misma situacién de
conflicto, la sentencia antes citada de 23-12-%&bésci0 que la sentencia de instancia
debe analizar conjuntamente ambas acciones y tafuctas subyacentes (...) cuando
las causas de una y otra accion son independiesgts, Sala IV considerd, en la ya
comentada sentencia de 23-12-96, que era posildeadkis autbnomo de una y otra
conducta y, por tanto, la fijacion del orden a segn la respuesta a las indicadas



acciones. Y sefialé que, normalmente, ello condueirfesolver en primer término la
accion resolutoria, en tanto que ejercida con mmtdad a que se hubiera producido el
despido, y luego la accién de despido, produciesmisecuencias el eventual éxito de
la primera, en la condena que se impusiera das#ién acogida la segunda”.

4. En el supuesto que ahora se enjuicia, se demaneltincion del contrato como
consecuencia de los incidentes ocurridos el dideléeptiembre de 2011, esto es con
anterioridad a la fecha de efectos del despidosgusitia en el 22 de septiembre de
2011 -y no en el 16 de ese mes, como dice la seatecurrida-, que es la fecha de
efectos de la baja de la trabajadora en la Segufadaial cursada por la empresa. Por
tanto, yerra la sentencia de instancia cuando je@ die enjuiciar los hechos ocurridos
ese dia 16 de septiembre para decidir si constitupeincumplimiento del empresario
susceptible de dar lugar a la extincion contragboalla via del articulo 50 del ET. Pero
como sobre esta cuestion nada se dice en el reguwrsmo quiera que en el relato de
hechos probados de la sentencia tampoco existemamacion de los acontecimientos
del 16 de septiembre, mas all4 de una referen@eoakso penal que todavia no habia
concluido por sentencia firme, esta Sala carecelementos suficientes para poder
estimar la accion resolutoria del articulo 50 d€| pues para ello hubiera sido preciso
gue en la sentencia del Juzgado se hubiera realinaa narracién de lo ocurrido para
poder evaluar la gravedad del incumplimiento engras dado que lo Unico que
consta en ellos es que “las partes mantuvierondis@usion” que termind en una
sentencia del Juzgado de Primera Instancia e ttsdny que no es firme.

TERCERO.- 1. Si bien, como se acaba de razonar, no puedsperar el
motivo quinto del recurso, si que debe hacerloalvo cuarto. A tal fin, hay que partir
de que la empresa demandada en ningiin momentapraeespedir a la trabajadora
con causa en las faltas de asistencia al trabajo, gque simplemente cursd una
comunicacion en la que requeria su personaciooestp de trabajo con advertencia de
gue en caso contrario se procederia a darle dgbajabandono, y sin que después de
tal comunicacion se le comunicara carta de despidona. Esto es, la empresa
demandada lejos de optar por la via sancionadaeggige el cumplimiento de unas
formalidades impuestas por el articulo 55 del Eiemrdid que el contrato de trabajo se
habia extinguido con causa en el abandono o dimid&® la trabajadora. Y a este
respecto debe recordarse que no es indiferentdago@usa alegada de extincion del
contrato sea la contemplada en el apartado d)rtietl@ 49.1, que la expresada en la
letra k) y desarrollada en los articulos 54 y sgtes del ET.

Como ha tenido ocasion de pronunciarse esta Saleiteradas sentencias como la de
21 de febrero de 2002 o la de 11 de febrero de Z6043617/2003), no puede
sostenerse en supuestos como el controvertidadtergia de un abandono o dimisién
del trabajador. Asi se ha pronunciado el Tribungdr&mo en sentencia de 29 de marzo
de 2001 al analizar un supuesto en gue se habdagdo una demora de siete dias en
la incorporacion al trabajo tras serle expedidaaddajador el alta médica. Niega el Alto
Tribunal que tal circunstancia sea signo evidergelal voluntad rupturista de la
trabajador y, con mencion de una sentencia anteieo21l de noviembre de 2000
sostiene que “en materia de contratacion la dezitarade voluntad tacita puede tener
lugar en cualquiera de las fases principales detram de trabajo: el nacimiento, el
desarrollo y la extincién, en cuanto a ésta Ultimahe recodar que los contratos
bilaterales o sinalagmaticos, si son de trato griieaen como causa normal o principal
de extincién el propio cumplimiento de lo pacta®&ro si son contratos de tracto
sucesivo, el cumplimiento de lo estipulado no haés que confirmar su subsistencia.



Por eso, lo que a las partes importa mas bierreedidos medios con que cuentan para
romper esa continuidad. En nuestro derecho, doagmite de que hay un contratante
débil, que es el trabajador, o que mas intereskel@sitar y constrefiir las posibilidades
extintivas del empresario, a quien se exige lawoeocia de unas ciertas causas, como
muestra el art. 49, con los concordantes, del Estae los Trabajadores. En cambio, al
trabajador nada se pide: el citado precepto, emisu 1.d), previene que el contrato se
extingue por dimisién del trabajador... La dimisidal trabajador, como todo acto
negocial, en este caso con finalidad de extinguir megocio mas amplio, y de caracter
sucesivo o prologado, que es el propio contrataraeajo, requiere una voluntad
incontestable en tal sentido; la cual puede maaifes al exterior, para que la conozca
el empresario, de manera expresa: signos escritedales que directamente explicitan
la intencion del interesado; o de manera tacitmpmytamiento de otra clase, del cual
cabe deducir clara y terminantemente que el emplgadctre terminar su vinculacion
laboral. De ahi que el llamado abandono (mencioradta vieja Ley de Contrato de
Trabajo de 1944, art. 81; y tangencialmente enTela. 21.4 a propdsito de los pactos
de permanencia), materializado en una inasistenda o0 menos prolongada del
trabajador al centro o lugar de trabajo, no sea glgg mecanicamente equivalga a una
extincion por dimision; sino que, y este seriaighificado unificador de la presente
resolucién, se necesita que esas ausencias puedeersdr equivaler a un
comportamiento del que quepa extraer, de manera, aéerta y terminante, que el
empleado desea extinguir el contrato”.

3. El examen de lo ocurrido en el supuesto enyicizo lleva a concluir que la falta de
incorporacion de la demandante a su puesto dejdratom posterioridad al 16 de
septiembre de 2011 se debiera a su intencién dpaddmalizada por voluntad propia
la relacion laboral que mantenia con la empresaddada, como lo prueba el hecho de
gue ese mismo dia dejara constancia de su disoofmd en el documento que la
empresa pretendia entregarle para, precisamemter, fio a esa relacion. Es verdad que
la trabajadora no contestd e ninguno de los daseragientos que le hizo la empresa
mediante sendos burofax remitidos los dias 19 yd&0septiembre para que se
incorporara a su puesto de trabajo, pero de estoh® se puede deducir sin mas que
aquella hubiera decidido dimitir. Lo que la emprdehi6 hacer, en su caso, es adoptar
las medidas disciplinarias que el ordenamientorkdljmone a su alcance, pero no cursar
una baja por una causa que no se correspondia cealidad. Es por ello que el cese de
la demandante constituye un despido que se debficaralde improcedente de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 55.4 E€ y con las consecuencias
previstas en el articulo 56 del citado texto legal,la redaccion que tenia el precepto
antes de la reforma introducida por el Real Deeketp 3/2012, que se expresan en la
parte dispositiva de la presente resolucion.

CUARTO.- No procede imponer condena en costas.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestooenbre de DONA E.R.
contra la sentencia dictada por el Juzgado ded@mBaf. 2 de los de Castellon, de fecha
9 de febrero de 2012, en virtud de demanda pred®atdu instancia contra la empresa



A.S.; y, en consecuencia, declaramos la improcealetel despido de fecha 22 de
septiembre de 2011 y condenamos a la empresa deds@dque, a su opcion, que
habrd de ejercitar en el plazo de cinco dias désdeotificacion de la presente

resolucion, le readmita en las mismas condicioalesrhles anteriores o le indemnice en
la cantidad de 7.719,75 euros, debiendo abonarleuatquier caso los salarios

devengados desde la fecha del despido hasta fecacitin de la presente resolucion en
la cuantia diaria de 43,8 euros.

Sin costas.
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Sentencia nam. 1.729, de 18 de junio de 2012
Materia. Prestacion de jubilacibn. Empresa que acuda despido objetivo de
trabajador jubilado parcial y del trabajador relevi sta. Mantenimiento de
los contratos de relevo y de jubilacion parcial. EINSS abre expediente
de responsabilidad empresarial, emitiéendose resolign en la que se
declara a la empresa actora deudora de la pensioregubilacion parcial.
Solicitud revocacion resolucion del organismo dematado.
Juzgado: Estima la demanda, revocando la resolucidtel Instituto demandado.
Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. La empresa acordo el
despido objetivo del trabajador relevado, jubiladoparcial, y del relevista,
sin que conste contratacion alguna de relevo mieras el jubilado parcial ha
continuado percibiendo la correspondiente pensiénedjubilacion parcial.
Ponente: llma. Sra. D2. Inmaculada Linares Bosch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se interpone recurso de suplicacion por eladetrde la
Administracion de la Seguridad Social, en represaon del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, frente a la sentencia que estiméndemanda revoco la resolucion
del recurrente declarando responsabilidad empedsami el abono de la pension de
jubilacion parcial del codemandado. El recurso senfila en un Unico motivo,
redactado al amparo de la letra c) del art.19dé°L, en el que denuncia la infraccidon
de la Disposicién Adicional Segunda del RD 11314¥31 de octubre, en relacién con
el art. 16 del mismo, y del art. 12.6 del Et, &8.1 y 4 de la LGSS y art. 25.1 de la
Constitucion. Sostiene el recurrente que en eleptescaso el trabajador relevado ceso
por despido objetivo, con causa econOmica, porue o estamos ante un despido
improcedente, sino ante una situacion mas préxirdaspido procedente, por lo que no
es aplicable le n° 3 de la DA Segunda del RD 12316 manera que al empresa podia
extinguir el contrato del trabajador jubilado pat@ero debia conservar el contrato de
relevo o contratar uno nuevo en caso de cese dgimsiuido el despido, hasta que el
relevado cumpla 65 afios o deje de percibir perggdubilacion anticipada.

2. El Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubregpque se regula la Seguridad Social
de los trabajadores contratados a tiempo paraalc@mo la jubilacion parcial, en su



Disposicion Adicional Segunda, dicdylantenimiento de los contratos de relevo y de
jubilacion parcial. 1. Si durante la vigencia debrdrato de relevo, antes de que el
trabajador sustituido alcance la edad que le peemaitceder a la jubilacion ordinaria o
anticipada, se produjera el cese del trabajadorewsta, el empresario debera
sustituirlo por otro trabajador en situacion de degpleo o que tuviese concertado con
la empresa un contrato de duracion determinada.

2. Si el trabajador jubilado parcialmente fuera dedido improcedentemente antes de
cumplir la edad que le permite acceder a la juliidacordinaria o anticipada y no se
procediera a su readmision, la empresa debera efraa trabajador relevista la
ampliacion de su jornada de trabajo y, de no sexpaada por éste dicha ampliacion,
debera contratar a otro trabajador en quien conamrlas circunstancias a que se
refiere el apartado anterior. En el supuesto de tugrnada de trabajo del relevista
fuera superior a la jornada dejada vacante, la aimgbn a la que se refiere el parrafo
anterior tendra como limite la jornada a tiempo qoeto establecida en el convenio
colectivo de aplicacion o, en su defecto, de lagola ordinaria maxima legal.

3. Las nuevas contrataciones deberan hacerse emoldalidad de contrato de relevo,
tanto si se trata de sustituir al relevista comaaitrata de sustituir al trabajador que
habia reducido parcialmente su jornada de trabaim ambos casos, los nuevos
contratos deberan concertarse en el plazo de ldacgudias naturales siguientes a
aguel en que se haya producido el cese o, en gy lzadecision de no readmision tras
la declaracion de improcedencia del despido. Langmla pactada en los nuevos
contratos sera, como minimo, igual a la que re&&aen el momento de producirse la
extincion, el trabajador cuyo contrato se ha extiiap.

4. En el supuesto de incumplimiento de las oblmaes establecidas en los apartados
anteriores, el empresario debera abonar a la Erdiggstora el importe devengado de
la prestacion de jubilacién parcial desde el moroeah la extincién del contrato hasta
que el jubilado parcial acceda a la jubilacién ondiria 0 anticipada’

3. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 22-9-4€,4166/09, en un supuesto en que
la empresa despidié por causas econdémicas, ar).d&.ET, al trabajador relevado y al
relevista sin contratar a ningun otro trabajadoa pmaubrir la jubilacién parcial, sefiala
que “... esta Sala ha tenido ocasién de interpretaszithda Disposicion en las tres
sentencias que antes hemos citado --29 de may®@8 gec. 1900/2007), 23 de junio
de 2.008 (rec. 2930/200%) 16 de septiembre de 2.008 (rec. 3719/200feferidas
todas a la misma empresa, en las que, efectivajrentxonera a la empleadora de las
responsabilidades derivadas del incumplimientoadehligacion de contratar nuevos
relevistas que se desprende de la redaccion dditdgoAal transcrita, que se califica en
ellas “de evidente contenido sancionador y antifeduy que se materializa en el pago
de lo abonado por la Entidad Gestora como pensidpemsiones de jubilacion
anticipada. Pero en todos esos casos se trataba depuesto especial, en el que la
extincion de los contratos de trabajo no se prodojo en el caso del relevista y el
relevado, sino que afect6 a la totalidad de latjilanle la empresa, que cerré al amparo
de la correspondiente autorizacion administraticéada en el curso de un expediente
de regulacion de empleo y por las causas prevstad articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores, con lo que la exigencia de la ohligade contratar carecia en aquellos
supuestos de virtualidad y se hacia inviable, asiocla responsabilidad empresarial
derivada de esa ausencia de contratacion. ...Premndang en esa linea, la doctrina de



la Sala contenida en esas sentencias ha sidoipastente matizada o corregida, y asi,
cabe decir que en la STS de 9 de febrero de 2reétQréo 2334/2009), cuya doctrina
reitera la de 15 de marzo de 2.010 (recurso 2208)2® niega con rotundidad que la
repetida Disposicién Adicional tenga una finalidaghcionadora, porque "...no se trata
de la respuesta punitiva a una contravencion laga, mas bien al incumplimiento de
una obligacion contraida ex arts. 166.4 LGS82.6 ET, y que era requisito sine qua
non para que el trabajador pudiera acceder a lagidn parcial, de forma que el abono
de la prestacion a la Entidad Gestora se articataocla mera recuperacion de la
cantidad satisfecha por pensién cuando no se laubiesplido por parte de la empresa
el presupuesto -contratar un relevista en los tarmiegalmente previstos- de lo que se
presenta como un negocio a tres bandas (INSS, ibanef de la prestacién y
empresario); pero nunca como un «castigo» al inGdorp.

4.- Del mismo modo, la estrecha vinculacion e netacion sobre la que se razona en
aquéllas sentencias entre el contrato de relejaplkcion parcial y el mantenimiento
por el relevado de una parte de su jornada, tanit@aégancontrado matices en la SS.TS.
de 25 de febrero de 2.010 (recurso 1744/20095 de enero de 2.010 (recurso
1245/2009). En la primera de ellas se contieneistarttiamiento entre las situaciones
del relevista y el relevado, manteniéndose la ealigl subsistencia del contrato de
relevo en el caso de fallecimiento del trabajadtevado, razonandose sobre ello que
"...en su origen el contrato de relevo surge denavacion del contrato de trabajo del
relevado que convierte su relacion de trabajo eplena tiempo parcial. Pero esta
conexion originaria no determina una dependencnifumal del contrato de relevo
respecto de la situacion de jubilacion-empleo phrétrueba de que esta conexion es
meramente externa, de coordinacién y no de sulamidin de un contrato a otro, es que
el contrato de relevo suscrito por el relevistadeuger desde el principio un contrato de
trabajo por tiempo indefinido. Asi resulta de Ispliesto en el art. 12.7.b) Ednde se
establece que ‘la duracion del contrato de relemosg celebre como consecuencia de
una jubilacion parcial tendrd que ser indefinidaoono minimo, igual al tiempo que
falte al trabajador sustituido para alcanzar ladedia sesenta y cinco afos'.". Por otra
parte, continla diciendo la referida sentenciaad8dla,"...la finalidad de la institucion
del empleo-jubilacion parcial es armonizar o corabifos intereses de los sujetos
implicados - empleador, relevado y relevista - sdhrbase de mantener incélume, en
principio, el volumen de empleo existente en la /@%@, en lo que concierne a las
funciones laborales afectadas. De ello se dedueelquuesto de trabajo afectado por el
contrato de relevo, que ha de ser el mismo deseadpefiior el jubilado parcial o un
puesto de trabajo "similar', se ha de conservdvposzausas econdmicas justificadas
sobrevenidas luego, al menos hasta la jubilacitad tiel relevado. La propia normativa
del art. 12.7 lo viene a decir, de un lado entialb), cuando exige, como se acaba de
ver, una duracién minima del contrato 'igual’ &fvalo entre la jubilacion parcial y la
total, y de otro lado en la letra c¢), cuando impqune "la duracién de la jornada debera
ser, como minimo, igual a la duracion de la jornadardada por el trabajador
sustituido". En conclusion, la muerte del trabajagtevado es, ciertamente, causa de la
extincion de su contrato de trabajo, de acuerdol@gnmevisto en el art. 49.1.e) ET, y
con todas sus consecuencias legales que de dllerisan. Pero tal acontecimiento no
tiene incidencia en el contrato de trabajo delvista, el cual, se haya suscrito por
tiempo indefinido o por una duracion determinagagntiene vivo y vigente en sus
propios términos”. Y en la segunda sentencia, |2%lale enero de 2.010 (recurso
1245/2009), se afirma la inexistencia de respohdatdi empresarial en el caso de un
trabajador relevista que pasé por subrogacion desadempresa en la que se habia



concertado el contrato de relevo, a otra empresateniéndose el relevado jubilado
parcial en la empresa originaria, sin que procadeecontratar un nuevo relevista. En
este caso se afirma que “...Si bien formalmentedsado el trabajador relevista en la
empresa originaria, su adscripcion a otra emprasaspbrogacion no impide el
cumplimiento de la finalidad de la norma ni evits |Iposibles responsabilidades
empresariales futuras, aunque con la mayor cordpktjiderivada de la necesaria
interrelacion empresarial al estar adscritos jdlilgarcial y relevista a distintas
empresas; Yy, sin perjuicio, en su caso, de queskr @l relevista en la nueva empresa,
la obligacién de contratar pudiera volver a recaabre la empresa originaria, o que
ahora no se resuelve...."” (En el mismo sentido T& Rle 18/05/2010 recurso
2165/2009). QUINTO.- Desde la perspectiva que seexde la anterior doctrina ha de
resolverse entonces si en el presente caso la sanpoeia prescindir sin ningun tipo de
responsabilidad derivada de la DA Segunda tantassveitada de los trabajadores,
relevado y relevista, mediante despidos objetivarslg via del 52 ¢) ET. El nUmero 1
de DA Segunda es el que contiene la exigencialpampresa de proceder a la nueva
contratacion de un trabajador relevista en el cesque -por cualquier causa- cese el
anterior, incluso en el supuesto de que haya cgsaddespido el relevado. EI nGmero
2 de tal norma no resulta aqui de aplicacion, panto que se refiere al supuesto de que
el trabajador relevado fuera despedido improcedssmnée y no procediera su
readmision. En el caso de autos ya se vio quel@la@o cesO por despido objetivo
vinculado a causas econOmicas, al amparo del lrtb@ic) ET, con lo que en ningln
caso estamos ante esa situacion de despido impreedsino mas proxima a la de
despido procedente. Por ello, la empresa demandartamente podia extinguir el
contrato de trabajo del trabajador jubilado anéidgamente, pero tenia la obligacion de
conservar, de mantener el contrato de relevo ctralehjador relevista, o contratar uno
nuevo en caso de cese por cualquier causa deirdtgdp el despido), hasta que el
relevado alcance la edad de jubilacién o, cabré@iafideje de percibir las prestaciones
por jubilacion anticipada, puesto que asi se dagderéel referido nimero 1 de la DA
Segunda del RD 1131/2002. Obsérvese que se eslzaada la cuestion y la
obligacion empresarial de contratar desde la petispeunica que aqui corresponde
analizar, que es la que se produjo cuando se Hewdbo por la empresa el despido
objetivo y cese del trabajador relevista, puest® loubiera sido perfectamente posible
gue se mantuviese la vigencia del contrato deastedo se extingue el del relevado,
tal y como se afirma en la STS antes citada dee2telorero de 2.010, en un caso de
fallecimiento del jubilado parcial. SEXTO.- Por todllo resulta plenamente ajustada a
derecho la resolucion que dict6 el INSS exigienddadempresa demandante el pago de
las prestaciones de jubilacién parcial abonadaabbjador relevado desde la fecha en
gue nacio la obligacion empresarial de contratamuavo relevista hasta el momento en
gue se dej6 de abonar por el INSS esas prestaciomesto que en que el nimero 4 de
la DA Segunda del RD 1131/20G2 contiene tal consecuencia del incumplimiento
empresarial de la obligacién analizada”.

4. La aplicacién de la doctrina expuesta al pre&ssnpuesto, lleva a la estimaciéon del
recurso, pues la empresa acordd el despido obgtdrabajador relevado, jubilado

parcial y del relevista, el 10-5-10, sin que comstetratacion alguna de relevo mientras
el jubilado parcial ha continuado percibiendo larespondiente pension de jubilacion
parcial.

FALLO



Estimamos el recurso de suplicacion interpuestom@nbre del Instituto
Nacional de la Seguridad Social, contra la sendedictada por el Juzgado de lo Social
n°.2 de los de Alicante, de fecha 30-6-2011, etudirde demanda presentada a
instancia de C. SL; y, en consecuencia, revocamosehtencia recurrida y con
desestimacién de la demanda iniciadora de las messactuaciones absolvemos a los
demandados de la reclamacion deducida.
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Sentencia nam. 1.745, de 20 de junio de 2012

Materia: Declaracion de invalidez: Incapacidad pemanente total para el ejercicio
de profesion habitual. Trabajador montador oficial de andamios que
sufre accidente de trabajo. Error en la contingen@ solicitada.
Declaracion nulidad de la sentencia.

Juzgado: Se declara al demandante en situacion decapacidad permanente total
para el ejercicio de profesion habitual, condenandal INSS al abono de
la prestacion econdmica vitalicia del 75% de su basreguladora. Se
desestima la demanda respecto de las demas partedemandadas.

Sala: Estima el recurso declarando la nulidad de laentencia al entender que se ha
causado indefension al reconocerse la IPT por enfeedad comun en lugar
de por accidente de trabajo.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel José Pons Gil.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO .- Frente a la sentencia recaida en la instang@egtimé la demanda y
declar6 al demandante en situacion de IPT pararsiegion habitual, derivada de
enfermedad comun, se formulan sendos recursos, pantia representacion letrada del
INSS como por la del propio trabajador. Por razalemétodo se examinara en primer
lugar el planteado por la citada entidad gestare,an primer término, y con apoyo en
el articulo 191 “a” de la LPL, solicita la declai@t de nulidad de la sentencia, a fin de
reponer los autos al momento anterior de infrikgirsormas de procedimiento,
sefialando que se vulneran el articulo 218 de la, IdE@rticulo 97 de la LPL y el 24.1
de la CE, indicando que le ha producido indefensidmecho que, a su juicio, a lo largo
del proceso la reclamacion de IPT lo era por aotédde trabajo y el hecho de que se
reconociera en sentencia por enfermedad comdn lgeharado indefension, pues la
creencia de que la responsabilidad en caso de cars#gzia para la mutua aseguradora
influyé sin duda en la defensa del juicio, maximeen la demanda ni al tiempo de
ratificarla en el acto de juicio oral se hizo egjpi esa solicitud alternativa por parte del
demandante.

Para decidir esta cuestion se debe partir deicsude la demanda, en el que
claramente se esta solicitando el reconocimientgraelo invalidante reconocido en la
sentencia, pero sin especificar de manera expaesantingencia, y sin que tampoco se
precisara al tiempo de la ratificacion de aquélEimismo, el expediente administrativo
se tramit6 como derivado de accidente de trabajmnstando también que
posteriormente a quedar los autos vistos pararsgatese acordd para mejor proveer



gue se determinara la base reguladora y carenc@algpaontingencia de enfermedad
comun.

Y desde estos antecedentes la solucidn que sg@ ants prudente es la de
anular las actuaciones practicadas en la instamgiaglo la propia sentencia recaida, en
cuanto se muestra incongruente respecto la prétessistentada en la demanda y lo
gue al hilo de esta se debatid en el acto de jusai@ desde la propia demanda rectora
del proceso, a fin que se concrete en plazo legal la suficiente claridad la
contingencia solicitada, comun o profesional o wirea, 0 ambas con caracter
alternativo, con arreglo a la que se pretende tdad®ion invalidante admitida en la
citada resolucion judicial. Que la resolucion ena@ndel INSS resolviera el expediente
como que no existian lesiones derivadas de aceidiEntrabajo no quiere decir que por
esta razon la contingencia debe ser comun, puesdetsaminacion debié de ser
reclamada en su momento en la demanda, y no debiésielta en la sentencia sin que
en el proceso se hubiera discutido, pues realmlanfgarticipacion de las mutuas
aseguradoras se destind a negar la existenciaadeoatingencia laboral y a tratar de
eludir las responsabilidades que en su caso leespanderian en funcién de la
cobertura del riesgo asumido por esas entidadesmAs, en la ampliacion de la
demanda la parte actora indica que ninguna respitidsal compete a una de las
aseguradoras demandadas y luego, en su recursia gioiedena de ambas en un 50%.

En definitiva, y sin necesidad de que la Sala>derda en consideraciones
respecto la doctrina sobre la congruencia de lageseas, y abundando en lo dicho
respecto al suplico de la demanda, se estimaréesémte recurso y se anulara la citada
sentencia para que, retrotrayendo lo actuado alentomde admision a tramite de la
demanda, se conceda a la parte actora un plazoade aias para que concrete el
suplico de la demanda con claridad y adecuanddseesuelto por la entidad gestora
demandada, continuandose en su caso las actuapi@oesales con arreglo a derecho.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion formuladoghdNSS frente a la sentencia
del Juzgado de lo Social n® 7 de los de Valencia8de octubre de 2011, recaida en
autos sobre invalidez instados por don V.A.C. @umlr INSS, Mutua X., G.M., SA,
TGSS y F., con declaracion de nulidad de la citadatencia asi como de las
actuaciones practicadas desde la admision a tramite misma, a fin de que se proceda
por el juzgado del modo expresado en el ultimogbame la presente resolucion.
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Sentencia nam. 1.755, de 20 de junio de 2012

Materia: Despido. Trabajadora que presta sus servios como limpiadora en
empresa de limpieza. La empresa demandada comuniaeda actora carta
de despido objetivo como consecuencia del cierrel@entro de trabajo en
el que presta sus servicios e imposibilidad de reigar a la misma en otro
centro. Solicitud declaracion despido improcedente.

Juzgado: Estima la demanda declarando improcedentia extincion de la relacion



laboral, condenando a la empresa a ejercitar la of@n de readmitir a la
trabajadora con el abono de los salarios de tramitadén, o bien a
indemnizarla por despido improcedente.

Sala: Estima el recurso declarando procedente el dgpido de la trabajadora
demandante en la instancia. No hay posibilidad de eubicar a la
trabajadora sin despedir otros trabajadores.

Ponente: llma. Sra. D2. Gema Palomar Chalver.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Se recurre por la parte demandada la senterndiasthncia
que estimé la demanda de la trabajadora aprecitamdexistencia de un despido
improcedente, frente a la tesis de la empresa gtirgaid el contrato por causas
objetivas al entender plenamente conforme a derattextincion.

El recurso se plantea por los apartados b) y c)adel 191 de la LPL
proponiendo en base al primero de ellos la revid&rhecho probado 1° para que en el
primer parrafo conste que “la demandante ha pressaavicios laborales para la
empresa demandada, dedicada a la actividad decissrde limpieza, en el centro de
trabajo sito en ¢/ Colon n°® 66 perteneciente a [@ns€lleria de Justicia y
Administraciones Publicas” y con la antigliedadegatia y salario que ya obran. En un
segundo parrafo quiere que se diga: “Posteriormamijanio de 2011, las dependencias
de la Conselleria de Justicia se trasladaron audad Ros Casares en Xirivella, centro
donde ha desempefiado sus funciones como limpiddasta la fecha de despido”. La
altima parte del hecho se mantiene.

Se acepta la modificacion introducida pese a gsaltmwumentos citados en su
apoyo no tienen la fehaciencia necesaria, puesndsecho de publico y de general
conocimiento los traslados de funcionarios en feckaientes a la ciudad Ros Casares
de Xirivella, admitiendo la propia impugnante qgaeConselleria se trasladé de la calle
Colon al complejo Ros Casares, si bien indicande gllo es indiferente pues lo
importante es que se prestan servicios en las depelas de la Conselleria de
Hacienda y Administraciones Publicas.

Con respecto del hecho probado 6° se solicitateecale en esta frase “El 1 de
enero de 2011 la empresa tenia de alta en la Sadgusiocial a 101 trabajadores y el 8
de agosto de 2011 tenia 129 trabajadores”, y arasférencia a 101 trabajadores “y en
virtud del aumento de contratas con obligacion deregacion de los trabajadores
afectos a las mismas”. No aceptamos tal incisoug epta basado en el art. 31 del
Convenio colectivo de Edificios y Locales de layancia de Valencia, norma juridica
gue se puede invocar en el apartado c) del re¢taisp como ya se hace) pero no como
sustento de una modificacion factica.

SEGUNDO.- Al amparodel apartado c) del art. 191 de la LPL se denulacia
infraccion del art. 31 del Convenio colectivo prwial de Limpieza de Edificios y
Locales de la provincia de Valencia, alegando estasgia que cuando se produce un
cambio de centro de trabajo como es de la callérCalRos Casares en junio 2011,
todas las trabajadoras del centro se trasladatas auevas dependencias, puesto que



eran estancias nuevas y se trataba de un traséadentro de trabajo. Pero cuando la
Conselleria remite fax en virtud del plan de audsel seguido por todas las
Consellerias y comunica que: “...a partir del 31 déjde 2011, dejardn de prestar
servicio en las citadas dependencias, ya que askdiamos a la ¢/ Miguelete 5, de
Valencia, donde ustedes prestan el servicio deidrap, no se trata de un traslado de
centro de trabajo, sino que el personal (se rehkér@dministrativo) que trabajaba en
tales dependencias se ve reubicado no solo en |MiQUelete sino en otras
dependencias, distribuyéndolo, ahorrado gastodgeilea y también en servicios de
limpieza. Y las trabajadoras que venian desarmida prestacion de limpieza en esas
dependencias lo siguen haciendo, por lo que snf@esa hubiera tenido que reubicar a
la actora en la C/ Miguelete 5, hubiera tenido daspedir a una trabajadora de ese
centro sin justificacion alguna.

Son presupuestos facticos de los que partir eolleidén del presente conflicto
los siguientes: A).-La demandante ha prestado @esvilaborales para la empresa
demandada, dedicada a la actividad de servicidisngeeza, en el centro de trabajo sito
en c/ Colén n° 66 perteneciente a la Conselleridudédcia y Administraciones Publicas.
Posteriormente en junio de 2011, las dependen@ak dConselleria de Justicia se
trasladaron a la Ciudad Ros Casares en Xirivetatro donde ha desempefado sus
funciones como limpiadora hasta la fecha de desjle La empresa comunico a la
trabajadora carta de despido objetivo, datada a# &gosto de 2011, y con fecha de
efectos 19 de agosto siguiente. La causa de aeafgdada era productiva y consistia
en el cierre del centro de trabajo sito en Ciudad Rasares de Xirivella con fecha 31
de julio de 2011, que se trasladaba a la calle &ega n° 5 de Valencia, cierre que
habia sido ordenado por la Conselleria de Hacignidministracion Publica en virtud
de fax remitido el 21 de julio anterior, “les coneamos que a partir del 31 de julio de
2011, dejaran de prestar servicio en las citadpseriiencias, ya que nos trasladamos a
la ¢/ Miguelete 5, de Valencia, donde ustedes g@nest servicio de limpieza”. C).-La
empresa alegd imposibilidad de reubicar a la teslmap. En la carta se fijaba la
indemnizacion que correspondia a la trabajadoracwamtia de 2.525,44 euros,
consistente en 20 dias de salario por afio de &erwicla empresa entregé a la
trabajadora cheque por dicho importe. D).- La esgaemandada resultdé adjudicataria
de un contrato de servicio de limpieza de las dagdependencias de la Conselleria de
Justicia y Administraciones Publicas, en virtudrésolucion de 24 de septiembre de
2010, por unos plazos que fueron prorrogados. baaia afectaba en el afio 2010 a los
siguientes edificios dependientes de la Consellgtala: calle Colon n° 66-68, calle
Milagro n° 2, calle Hospital n° 2, calle Miguelete5, calle Avellanas n° 14, Alameda
n° 11, calle Musico Peir6 n° 3.

TERCERO.- A la vista de lo anteriormente expuesto el reguformulado
merece prosperar. Si en un principio la contratalad€onselleria con la empresa
afectaba a los centros anteriormente citados y &e ma un plan de ajuste la
Administracion Publica deja unas sedes y trasladaessonal (funcionarial y laboral) a
otras ya existentes, agrupando, uniendo o fusianeedtros de trabajo, es evidente que
la empresa concesionaria del servicio de limpiedacdntro que se cierra se va a ver
afectada, y no por causa de su voluntad sino parmpuesta desaparicion del centro
en el que hasta ahora prestaba el servicio dedimapes decir por una causa de caracter
organizativo y/o productivo (supresion del servicie limpieza en ese centro). Al
abandonar la Conselleria la sede de Ros Casam®die sibito como se desprende de
lo tajante del fax (“les comunicamos que a pandr 3il de julio de 2011, dejaran de



prestar servicio en las citadas dependencias, gangsl trasladamos a la ¢/ Miguelete 5,
de Valencia, donde ustedes prestan el serviciongedza”), y estar ya F. limpiando en
la ¢/ Miguelete 5, no puede recaer sobre la erapige®bligacion de reubicar en tal
lugar la actora, dado que en la c/ Miguelete 5xyst@ una plantilla que se encarga de
las tareas de limpieza, plantilla a la que no pwedar. Por otra parte, la misma no tiene
por qué ser incrementada o aumentada, creando landll@ sobredimensionada,
maxime cuando no ha resultado acreditado que lerficip de metros a limpiar en la
repetida c/ Miguelete 5 haya aumentado. Como véeaestablecer la jurisprudencia, en
el caso no habitual de cierres de centros y cesextividad de empresas de limpieza
(efectuados por la empresa comitente) y de la sporediente amortizacion de puestos,
si que provoca en las empresas contratistas déelimngdificultades que impiden el
buen funcionamiento de las mismas”, lo que detearsinencaje de forma clara en los
supuestos que prevé el art. 52.c del ET” (STS 2048 y 7-6-2007) “toda vez que el
mantenimiento en la empresa contratista de limpiezi@s citados trabajadores, a pesar
de haber desaparecido los puestos de trabajo quealwen, produce en esta empresa
graves dificultades que impiden su buen funcionatafe

Para finalizar, indicar que las contratas de limpitenen caracteristicas propias
gue hacen que no puedan aplicarse en muchas ces$iancriterios generales, y que el
hecho de que la empresa en si haya aumentadorgiligpksegun el hecho probado 6°
el 1 de enero de 2011 la empresa tenia de alta 8aduridad Social a 101 trabajadores
y el 8 de agosto de 2011 tenia 129 trabajadores®)srausa que neutralice la existencia
de un despido objetivo conforme a derecho, ni gatosi solo significativo, dado el
régimen de subrogacion establecido en el convemiapiicacion (art. 31 del mismo).
Notese, ademas, que en el caso enjuiciado no mosittamos ante un traslado sin mas,
como el que acontecio cuando la Conselleria tradadede de la C/ Colén a la ciudad
Ros Casares, sino ante la supresion de esta déde Por todo ello y siendo correcta
la extincion de contrato decretada por la emprpsacede la estimacion del recurso
interpuesto.

CUARTO .-Se acuerda que una vez firme la sentencia, seegaoa la
devolucion, a la recurrente, de todas las consignas y del depdsito y a la cancelacion
de los aseguramientos prestados para recurrir.

FALLO

Que estimando el Recurso de Suplicacion interpusstoombre de F.F.S.
S.L., contra la sentencia dictada por el Juzgado &®cial n.° 17 de los de Valencia de
fecha 12 de enero de 2012, y con revocacion dedmay desestimamos la demanda,
declaramos la procedencia del despido objetivoadealrte actora decretado por la
empresa demandada, y absolvemos a la misma deel@sopes formuladas en su
contra.

Devuélvase a la parte recurrente las cantidadesigradas y depositadas para
recurrir.
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Sentencia nam. 1.809, de 25 de junio de 2012

Materia: Prestaciones. Contingencias derivadas de ceidente de trabajo.
Trabajador al servicio de Empresa Municipal de Trarsportes que sufre
un accidente de trabajo “in itinere”. Baja laboral con posterior
incorporacion al puesto de trabajo. Chasquido y leén en rodilla. Tras
sucesivas bajas se dicta resolucién recociendo aknmdandante una
prestacion por incapacidad permanente total derivad de enfermedad
comun. El actor solicita modificacion de la contingncia, al entender
que la situacién de incapacidad deriva de accidentele trabajo.
Deficiencias de motivacion de acuerdo con lo sefd@a en la
fundamentacion juridica de la sentencia.

Juzgado: Estima la demanda y declara que la incapaad del trabajador tiene su
origen en la contingencia de accidente de trabajajebiendo estar y
pasar por esta declaracion la empresa, mutua y org&smo
demandados.

Sala: Estima el recurso anulando la sentencia destancia, con el fin de dictar otra
sentencia en la que se suplan las deficiencias detimacién en la sentencia
de instancia.

Ponente: llma. Sra. D2. Inmaculada Linares Bosch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso de suplicacién por la reptasgn

letrada de la Mutua X. El primer motivo del recussoredacta al amparo de la letra a)
del art. 191 de la LPL, interesando la nulidad eééag actuaciones al momento anterior
a dictar sentencia, alegando infraccion del art2 @& la LPL, del art. 218, 225.3, y
227.1 de la LEC, y del art. 238.3 y 240.1 de la 0Opbr incongruencia. Sostiene el
recurrente que la fundamentacion juridica de ldes®m indica como base factica lo
alegado por el testigo Sr. S., cuando lo ciertquesninguno de los testigos propuestos
por la parte actora comparecio a juicio, lo quesaandefension al recurrente, con cita
del art. 92 de la LPL y art. 24 de la Constitucion.

En el presente caso, el fundamento dectle primero de la sentencia dice, “Los
hechos probados 2 y 3 resultan...La testifical deSSrcompariero de trabajo del actor
corroboré lo sucedido al trabajador el dia 25-972@flentras desarrollaba sus tareas
laborales en la empresa”. Pues bien, de la grabaebacto del juicio se evidencia que
no se practico la prueba testifical propuesta,mida, por la parte actora, formulando
protesta la parte actora, y sin embargo la sergeincidamenta la conviccion factica
alcanzada en la valoracion de prueba testificalnguse practico, lo que implica falta de
motivacion productora de indefension en el sentitticado reiteradamente por el
Tribunal Constitucional (véase por todas su seiderigl6/1995, de 16 de octubre), al
interpretar la norma contenida en el art.120.3a€dnstitucion que se integra sin
violencia conceptual alguna en el derechana efectiva tutela judicial, ofreciendo
una doble funcion "...Por una parte da aocen las reflexiones que conducen al
fallo, como factor de racionalidad en el dmocdel poder y a la vez facilita su
control mediante los recursos que proceden (unellds, éste de amparo). Actla, en
suma, para favorecer un mas completo derecho diefensa en juicio y como un



elemento preventivo de la arbitrariedad (ATC 778)9%a motivacion no consiste ni
puede consistir en una mera declaracion de conecimiy menos aun en una
manifestacion de voluntad que seria una proposigpidictica, sino que éstas -en su
caso- han de ser la conclusion de una argumentapiétada al tema o temas en litigio,
para que el interesado, destinatario inmediato perdnico, y los demas, los 6rganos
judiciales superiores y también los ciudadanos, @oé no, puedan conocer el
fundamento, la ratio decidendi de las resolucioBesconvierte asi, en «una garantia
esencial del justiciable mediante la cual, sin jupgio de la libertad del Juez en la
interpretaciéon de las normas, se puede comprobarlajsolucién dada al caso es
consecuencia de una exégesis racional del ordenmmig no el fruto de la
arbitrariedad» (SSTC 159/1989 y 109/1992, entr@sp..". De lo expuesto se deduce
que el motivo debera ser estimado, debiéndose @neuenta que el Magistrado de
instancia dispone de libertad de criterio para @aola practica, como diligencia final,
de aquellas pruebas propuestas y admitidas, perpracticadas, como la prueba
admitida de testigos que ademas fueron citado®lpgropio Juzgado, al amparo del
art. 90.2 de la LPL.

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo RB3S, se
acuerda que una vez firme la sentencia, se pracddevolucion del depdsito prestado
para recurrir.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto@nbre de X., contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Sociald®.lbs de Valencia, de fecha 28-10-
2011, en virtud de demanda presentada a instaecihldT.C.; y, en consecuencia,
declaramos la nulidad de la sentencia recurridanydevolucion de las actuaciones al
Juzgado de instancia, ordenamos que se dicte eritangia en la que, con libertad de
criterio y practicando las diligencias finales gee estimen necesarias, se suplan las
deficiencias de motivacion de acuerdo con lo selbadan la fundamentacion juridica de
esta sentencia.

Se acuerda que una vez firme la sentencia, sedaaréa devolucion del
depasito prestado para recurrir.
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Sentencia num. 1.872, de 28 de junio de 2012

Materia: Reclamacion de cantidad. Diferencias horaextras realizadas por los
trabajadores. Trabajadores al servicio de empresa &l seguridad. La
empresa demandada se rige por el convenio colectiastatal de las
empresas de seguridad. Valor de la hora extraordaria. Para el
calculo de la hora extra los trabajadores reclamarincluir todos los
conceptos salariales. Conflicto colectivo. Sentemaci del Tribunal
Supremo. Prescripcion de la accion.

Juzgado: Estima parcialmente las demandas de reclamion de cantidad, debiendo
abonar la empresa demandada a los actores determishas cantidades



por el concepto de diferencias de horas extra.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia de stancia. Las diferencias
salariales reclamadas en el presente procedimientga habian prescrito
cuando se presento la papeleta ante el SMAC.

Ponente: llma. Sra. D2. Inmaculada Linares Bosch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Frente a la sentencia de instancia que estangaimente la
demanda reclamando el abono de determinadas adedida concepto de diferencias
con lo percibido por la realizacidbn de horas extierarias, se interpone recurso de
suplicacion por la representacion letrada de laresgpcondenada. El recurso se articula
en dos motivos, ambos redactados al amparo dethdpar) del articulo 191 de la Ley
de Procedimiento Laboral (LPL) de 1995 —cuya api@aal presente litigio se deriva
de la disposicién transitoria segunda de la LeR@BL, de 10 de octubre, Reguladora
de la Jurisdiccion Social-, denunciando en el primka infraccion del art. 59 del ET.
Sostiene la recurrente que se aleg6 prescripclarsgntencia incurre en incongruencia
omisiva, al no pronunciarse sobre la excepcionaniende concurre en base a que el
acto de conciliacion se presenta el 4-4-08, tramisicumas de un afio desde la STS de
21-2-07, que el “dies a quo” en los procedimientatviduales derivados de conflicto
colectivo comienza a contarse desde la fecha tierlaza de la sentencia que resuelve
el conflicto, que la pendencia del conflicto coletsuspende el proceso individual
iniciado, pero no el plazo para ejercitar la acajde solo se interrumpe por las causas
previstas en el art. 1973 del Codigo Civil.

2. El Tribunal Supremo, en sentencia de 20-9-104884/09, dice, “...en sintonia con
la doctrina unificada sentada por esta Sala I\eeniras muchas, en las sentencias de
18 de octubre de 2006 (R. 2149/0%)las que en ella se citan-, y 10, 7,117 de
marzo y 9 de diciembre de 2009 (R. 3775/07, 3785/07, A¥;3037/2007 y 1858/09),
porque, como se sostuvo en la mencionada en pitingar, compendiando doctrina
anterior y considerandola aplicable al proceso dgugnacion de convenios
propiamente dicho," la tramitacion de un procesoaidlicto colectivo no solo paraliza
el trdmite de los individuales ya iniciados sodrenssmo objeto -por todas SSTS 30-6-
1994 (Rec.-1657/93)21-7-1994 (Rec.-3384/98)30-9-2004 (Rec.-4345/03)- sino que
sirve para interrumpir la prescripcion de las acegpendientes de ejercitar -por todas
SSTS 6-7-1999 (Rec.-4132/98P-10-2000 (Rec.- 3693/99)". Y si, de conformidad

lo dispuesto en el art. 59.2 del Estatuto de |l@bdjadores, el plazo de prescripcion de
un afo para el ejercicio de la accidén para exigic@pciones econdmicas, como son las
salariales aqui reclamadas, comienza a contarta gak dia en que la acciéon pueda
ejercitarse, y el planteamiento del conflicto ctiler, de acuerdo con nuestra referida
doctrina, tiene eficacia para interrumpir la prggzon en curso de una accion aun viva,
pero en modo alguno para reavivar o reactivar gog®a ya extinguida, es evidente que
la accién ejercitada por el actor, pese a la gemédieclaracion sobre los efectos
retroactivos que contiene la sentencia colectiwa,escontraba ya afectada por la
prescripcion en lo referente a cualquier suma qeeles pudiera adeudar y que
correspondiera a percepciones devengadas antaSalgimediatamente precedente a la
interposicion, el 2 de marzo de 2001, de la taretrd@ demanda del conflicto. El
problema que aqui se plantea no es tanto el ddideobre "hasta cuando" tiene efecto



la interrupcion de la prescripcion, sino "desdendad se produce tal efecto. Y, en
principio, como quiera que, segun establece caictarrgeneral el art. 1969 del Codigo
Civil y en el &mbito laboral el 59.2 del Estatuto deTlabajadores, el dies a quo de la
prescripcion coincide con la fecha a partir de dalda accion puede ser ejercitada,
parece claro que, hasta que no se interpuso lamdn@lectiva, cualquier trabajador
de la empresa, incluido desde luego el demandaatijvo inconveniente alguno para
poder ejercitar su acciéon individual. La pretensidolectiva de impugnacion del
convenio, seguida en este caso por el cauce ptateseonflicto colectivo, constituye
esencialmente una accion de naturaleza declangtidesde esta perspectiva, encuentra
plena justificacion el pronunciamiento judicial guezonocio el derecho a percibir las
diferencias retributivas derivadas del convenia#dipde la fecha en que el mismo se
firmd. Pero esa declaracion general, que se atwapugulosamente al principio
rogatorio porque asi se solicitaba en la demandzonficto no puede dejar sin efecto
la prescripcion, ya producida, de la accion indiaildde condena. Es por ello que, con
independencia del contenido y de la extensién dehymciamiento judicial en el
proceso colectivo, el actor pudo presentar su ddenandividual dentro del afio
inmediatamente anterior al devengo de cualquietidzth de la que se considerara
acreedor. Y al no hacerlo, sin que conste que cdecal alguna de las causas de
suspension previstas en el art. 1973 CC, cualqéatidad que se le adeudara iba
prescribiendo por el mero transcurso de dicho dertemporal. En tales circunstancias,
sélo la interposicion de la demanda colectiva ¢ans el dies a quo para el computo
del plazo prescriptito anual porque, fuere cuatdua interpretacion que la jurisdiccion
pudiera hacer de los preceptos convencionales estién, al amparo de los cuales el
actor consideraba que le correspondian determinzafgglades, éstas, como antes se
dijo, ya habian prescrito por el simple transcusloplazo anual”.

3. Aplicando la doctrina expuesta al presente sstpuda excepcion debe estimarse
pues, tal como consta al hecho octavo probadorilelifal Supremo dictdo Sentencia el
21-2-07, estimando el recurso de casacion cont&efdencia de 6-2-06 dictada por la
Audiencia Nacional, y estimé integramente la pratenactora declarando “la nulidad
correspondiente del apartado 1.a) del articuloelZZdnvenio Colectivo Estatal de la
empresas de seguridad para los afios 2005 a 2008ijguel valor de las horas
extraordinarias laborales, para el resto de lasgoaias profesionales y el punto 2 del
articulo 42, que fija un valor de la hora ordinagiafectos de garantizar el importe
minimo de las horas extraordinarias inferior al quaesponde legalmente”; y siendo
que la referida Sentencia del Tribunal Supremold2-27, es firme desde tal fecha y la
papeleta ante el SMAC no se presentd hasta el 8}-é€ decir pasado en exceso el
plazo anual de prescripcion, es claro que las alifgas reclamadas en el presente
procedimiento, correspondientes a las anualida®8% ¥ 2006, ya habian prescrito
cuando se presento la papeleta ante el SMAC. Heowkg la estimacion del motivo y
en consecuencia la revocacion de la sentenciastincia.

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 201, se
acuerda que una vez firme la sentencia, se proaetia devoluciéon de todas las
consignaciones y del depdsito y a la cancelacidlosl@seguramientos prestados para
recurrir.

FALLO



Estimamos el recurso de suplicacion interpueston@mbre deE.S. SA,
contra la sentencia dictada por el Juzgado ded@mbBuaf.12 de los de Valencia, de fecha
31-10-2011, en virtud de demanda presentada anmatde M.T.B., D.B.B.,y S.P.S. e
hijos, en calidad de herederos de J.O.P.; y, esecniencia, revocamos la sentencia
recurrida y con estimacion de la excepcion de pprsén absolvemos a la empresa
demandada de la reclamacion deducida frente a ella.

Se acuerda que una vez firme la sentencia, sedaaxda devolucion de
todas las consignaciones y del depésito y a laetacién de los aseguramientos
prestados para recurrir.
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Sentencia nam. 1.881, de 28 de junio de 2012

Materia: Declaracién de invalidez. Trabajadora afiiada al RGSS siendo su
profesion habitual la de empleada de panificadoralLa trabajadora ha
sufrido un infarto de miocardio y presenta un cuado de cardiopatia
isquémica. Solicitud declaracion de incapacidad peranente. La actora
tiene reconocido por resolucién un grado de discapalad del 53% de
categoria fisica y psiquica.

Juzgado: Desestima la pretension deducida en lardanda y formulada por la
actora, absolviendo al organismo demandado de losegimentos
formulados de contrario.

Sala: Estima el recurso declarando que las dolengaque padece la actora le
incapacitan para el ejercicio de su profesién hahitl, aunque no se
encuentra incapacitada para desarrollar cualquier tra actividad.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel José Pons Gil.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Frente a la sentencia de instancia, que des&i pretension de
la demandante, declarando que la misma no se haflabsituacion de incapacidad
permanente absoluta para toda profesion u ofi@sestimado asimismo la peticion
subsidiaria de incapacidad permanente total pa@afesion habitual de empleada de
panificadora, en el Régimen General, derivada dermedad comun, se formula
recurso por parte de su representacion letradayym primer motivo, que se enmarca
en el articulo 191 “b” de la L.P.L., solicita la dificacion del quinto hecho probado,
para que se afiada tras la alusion que alli se dndaaesclerodermia, que ella supone
dolor a la realizacion de la flexion de los dedsis, poder realizar una garra ni pinza
digito digital efectiva, presentando una rigidetzcatar, a lo que se accede, ya que la
modificacion del citado ordinal, aunque se funddasmmismas pruebas documentales y
periciales que sirvieron para que la juez de imsgarsentara su conviccion,
verdaderamente omite en dicho ordinal un aspeanoced para la decision que a la
postre se adoptard, de ahi que se estime dichwanoti



SEGUNDO.- En segundo término, en el motivo del recursdinizdo al examen
del derecho aplicado, se censura a la aludidausséal la infraccion de lo sefialado en
los articulos 136 y 137 de la LGSS, entendiendo lgsedolencias de la actora le
inhabilitan para toda actividad laboral, o comoimin para las fundamentales tareas de
su profesién habitual, peticibn que se plantea deema subsidiaria, tal y como ya se
hiciera en la instancia.

Y el motivo debe prosperar, siquiera en parte,i@belonos al contenido del
segundo tercero y quinto hecho probado de la sgatecon las modificaciones antes
referidas, pues las dolencias alli expuestas, dgadantidad y alcance funcional,
obviamente inhabilitan a aquella para realizartd@sas fundamentales de su profesion
habitual de empleada de panificadora, cuyas labgressentan exigencias o
requerimientos incompatibles con dichas limitacgynatendidas la labores que
desenvuelve habitualmente y se describen en elndeginciso del primer hecho
probado, de modo que se estima la peticion subisidia que se le declare en situacion
de IPT para su profesion habitual, aunque ni munboos se encuentra incapacitada
para desenvolver cualquier actividad, denegaci@dgle hacerse extensiva respecto la
peticion principal de peticion de IPA, por lo que@nsecuencia, se estimara el recurso
en parte y se revocara la sentencia.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion fadaupor dofia E.A.G. contra
la sentencia del Juzgado de lo Social n° 5 de éo¥alencia de 29 de noviembre de
2011, recaida en autos sobre invalidez instadosacehINSS, y con revocacion de la
expresada resolucion judicial y estimado la peticiormulada subsidiariamente,
debemos declarar y declaramos a la citada recarrentsituacion de Incapacidad
Permanente Total para su profesion habitual deeadplde panificadora, con derecho
a percibir una pension vitalicia del 55% de la besguladora de 673,62 euros, con
efectos econdmicos desde el 1 de septiembre de 2010
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Sentencia nim. 1.910, de 3 de julio de 2012

Materia: Despido. Trabajadora que presta servicioscomo administrativa en
empresa dedicada a la comercializacién de muebles docina. La actora
ha estado en excedencia por cuidado de hijo menompsteriormente ha
reducido su jornada laboral por el mismo concepto.Tras su
reincorporacion recibe carta de despido por causasobjetivas:
amortizaciéon de puesto. Antigiedad de la demandantd.a empresa
demandada ha permanecido afectada por un ERE conseste en la
suspension de los contratos de trabajo de cuatro abajadores. La
empresa no ha incurrido en pérdidas si bien ha redudo las ganancias.
Discriminacion en la extincién de la relacion labaoal. Vulneracion de los
derechos fundamentales.

Juzgado: Declara procedente el despido objetivo da trabajadora y por tanto
extinguida la relacion laboral que vincula a las pdes, recibiendo la



actora determinada cantidad en concepto de indemrazion.

Sala: Estima el recurso declarando nula la senterecide instancia por vulneracion
de los derechos fundamentales de la trabajadora. Elespido incurre en
discriminacion por razén de sexo, condenandose a lampresa a la
readmision en su puesto de trabajo.

Ponente: llma. Sra. D2. Teresa Pilar Blanco Pertega

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De dos motivos se compone el recurso de supbicac
interpuesto por la representacion letrada de l&epactora contra la sentencia del
Juzgado de lo Social num. Dos de los de Valenceadgclara procedente el despido
objetivo de la actora, habiendo sido impugnadodaliglturso de contrario, conforme se
expuso en los antecedentes de hecho.

Por el cauce del apartado b del art. 193 de laRegyuladora de la Jurisdiccion
Social (LRJS) se introduce el primero de los maivon el que se pretenden dos
revisiones facticas. La primera atafie al hecho gatobprimero y esta referido a la
retribucién de la trabajadora, para que se adicoue “Dicho salario se establecio
contractualmente por la evolucién satisfactorialate rendimientos de la trabajadora
dentro de su area de responsabilidad.”

La segunda modificacion afecta al hecho probadotay esté referido a la
preparacion y calificacion de la actora, solicidsel que se adicione al indicado hecho,
el tenor siguiente: “Para realizar tal actividaa,ttabajadora recibié una formacion
profesional especifica en Alemania, del periodogremdido desde el 1-09-2007 al 30-
11-2007, asi como una formacién posterior continigamodo que la trabajadora se
integrase en el Centro de Atencion al Cliente, diendo de forma independiente y
responsable con sus nuevos cometidos.”

Ambas modificaciones se amparan en el documentntibal folio 225 que
recoge el contenido de la reunion mantenida el-206% entre la empresa demandada
y la demandante, sin que puedan ser acogidasdasdas adiciones, por cuanto que
ademas de que el contenido integro de las misma® mtesprende directamente, sin
necesidad de razonamientos o0 argumentacionespdeingnto en el que se sustentan,
las mismas resultan irrelevantes para modificageeatido del fallo ya que no estamos
ante la impugnacion de un despido disciplinario.

SEGUNDO.-AI amparo del apartado c del art. 193 de la LRJfatseduce el
correlativo motivo del recurso en el que se deraunai infraccion por aplicacion
indebida de lo establecido en el articulo 53.4adecly del Estatuto de los Trabajadores,
en relacion con los articulos 37.5, 51 y 52 ¢ ama.

Aduce la defensa letrada de la demandante que dhdescaso tiempo
transcurrido desde que la trabajadora reingresopaissto de trabajo tras la excedencia
por cuidado de hijo menor, teniendo concedida reéidaale jornada por la misma causa
en la fecha de su despido objetivo, resulta inmufte a efectos de justificar dicho
despido la alegacion de la empresa demandada agertza menor antigiiedad de la



demandante respecto a los otros dos trabajaddrdspbrtamento comercial, dedicados
como la actora a la gestion de pedidos, ya ques fisecia como hace la empresa
demandada la antigliedad en el departamento a &iexgia y productividad, deberia
haberse acudido a los resultados de ventas dewsdae las integrantes de dicho
departamento, lo que hubiera constituido un elemehjetivo a fin de determinar si la
extincion del contrato de la actora fue ajeno daguuer moévil discriminatorio. También
se indica por la defensa letrada de la actora dusoahaberse acreditado que la
extincion del contrato de la demandante contribaiy@evenir una evolucion negativa
de la empresa 0 a mejorar su situacion a travésaenas adecuada organizacion de los
recursos que favorezca su posicion competitival emeecado o una mejor respuesta a
las exigencias de la demanda, no debid de cabcaomo procedente.

Como se ve, son dos los razonamientos esgrimidoga pombatir la
declaracién de procedencia del despido objetivia detora que efectia la sentencia de
instancia. En el primero de ellos se apunta comasaaeal del despido de la
demandante la situacion de reduccion de jornadaydado de hijo que la misma tenia
concedida, de modo que el despido de la actorauauseria una decision empresarial
aparentemente neutra, en realidad incurriria egridigacion indirecta, lo que de ser
cierto determinaria la nulidad de dicho despidajya estariamos ante una medida de
discriminacion indirecta.

Conviene recordar que conforme a lo dispuestol emte2.1 de la Directiva
76/207/CEE, modificada por la Directiva 2002/73/&El, principio de igualdad de trato
supone la ausencia de toda discriminacion por rad®rsexo, bien sea directa o
indirectamente, en lo que se refiere, en particalagstado matrimonial o familiar». Por
su parte, la STC 240/1999, de 20 de diciembre {Fré&cuerda y resume la doctrina del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europdar® da discriminacion indirecta por
razon de sexo, sefalando que «este Tribunal hdotergasion de reiterar en varias
resoluciones que la especifica prohibicion de wiEnacidn por razén de sexo
consagrada en el art. 14 CE, que contiene un derecim mandato antidiscriminatorio
(STC 41/1999), comprende no sélo la discriminaaléecta, es decir, el tratamiento
juridico diferenciado y desfavorable de una perqmrarazon de su sexo, sino también
la indirecta, esto es, aquel tratamiento formalee®utro o no discriminatorio del que
se deriva, por las diversas condiciones facticassgudan entre trabajadores de uno y
otro sexo, un impacto adverso sobre los miembrosirdeleterminado sexo ( STC
198/1996 , F. 2; en sentido idéntico, SSTC 145/19886/1994 y 147/1995 )». Asi lo
ha declarado también el Tribunal de Justicia de Casnunidades Europeas en
numerosas Sentencias al interpretar el contenidldeslecho a la no discriminacion por
razon de sexo en relacion con la retribucion dérldsajadores (por todas, las ya citadas
SSTJCE de 27 de junio de 1990, asunto Kowalska, de febrero de 1991, asunto
Nimz ; de 4 de junio de 1992 , asunto Botel; o dde9febrero de 1999, asunto
Seymour-Smith y Laura Pérez ). ".

A la vista de la anterior doctrina no puede estmajue el despido objetivo
por causas econémicas y productivas de la actaraesgro, aunque tenga tal apariencia
por estar respaldado en una disminucion importdates ventas y por consiguiente de
los beneficios obtenidos por la empresa demandesidedel afio 2008 y es que si bien
dicha disminucion de ventas y de beneficios justifia, en principio, la reduccion de
personal en el departamento comercial y en con@etla gestion de pedidos que es
donde presta servicios la demandante desde el @A, fambién se ha de tener en



cuenta que dicho departamento cuenta con otrosralmadores, y aunque la decision
empresarial de amortizar el puesto de trabajo d#efaandante se ampara, segun se
desprende de la carta de despido, en la menorierpier de la misma por ser la ultima
incorporada al referido departamento, no cabe angue su incorporacién se produjo
en el afio 2007, es decir, hace mas de cuatro pdo&) que la misma cuenta con una
experiencia nada desdefiable en el desempefio dabsyot Si a ello unimos que la
actora en la fecha del despido estaba disfrutaadedliccion de jornada por cuidado de
hijo tras haberse reincorporado desde la situageexcedencia por la misma causa,
resulta evidente que la justificacion aportada lpoempresa demandada a efectos de
desvincular totalmente la amortizacion del puestdrdbajo de la demandante de todo
movil discriminatorio resulta insuficiente y huéréade consistencia, sobre todo porque
la menor experiencia de la actora respecto a los dtabajadores del departamento de
gestion de la empresa demandada no consta que/adraducido en datos objetivos
que evidencien un menor rendimiento en el desemgefimabajo a la vista del nimero
de pedidos gestionados por la actora en relacidrecaimero de pedidos gestionados
por los otros trabajadores del departamento coaletca falta de aportacion de datos
objetivos que evidencien un menor rendimiento @ofeal de la demandante respecto a
los otros trabajadores del mismo departamento adahempide desvirtuar, por lo
tanto, los indicios de discriminacion indirecta cudyacen en el despido objetivo de la
demandante y que no solo han sido alegados sinbiéanacreditados por la parte
actora.

En definitiva, y al no haber aportado la empresaahdada una justificacién
de la amortizacion del puesto de trabajo de la ddarde mas alld de las causas
econdémicas y productivas que pueden avalar el diesghjetivo de cualquiera de los
trabajadores del departamento comercial de la esapfemandada, pero que resultan
insuficientes para justificar la eleccidon de la dedante a efectos de la amortizacion de
su puesto de trabajo, al haber otros dos trabagadem el mismo departamento que
gestionan pedidos como la actora, si bien ella ésica que consta tuviera concedida la
reduccion de jornada por cuidado de hijo en ladeddl despido, se ha de concluir que
dicho despido formalmente neutro incurre en disiciation indirecta por razon de sexo
y, por lo tanto, el mismo se ha de declarar nuboaclierdo con lo establecido en el art.
53.4 de la Ley del Estatuto de los Trabajadoresjue determina la estimacion del
recurso y la revocacion de la sentencia de insdanon la consiguiente estimacion de la
demanda y la condena de la empresa demandada aote®cuencias legales
establecidas en el art. 53.5 en relacion con eb&ré. ambos de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, por lo que la misma habra deegirca la readmision inmediata de la
demandante con abono de los salarios dejados diipesin necesidad de entrar ya a
examinar la segunda de las motivaciones en queneamddante fundamenta la censura
juridica deducida contra la sentencia de instancia.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestooambre de D.2 U.E., contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo SocfalDos de los de Valencia y su
provincia, de fecha 20 de enero de 2012, en vilmudemanda presentada a instancia de
la recurrente contra la empresa S.I. S.L. Societa@€omandita; y, en consecuencia,
revocamos la sentencia recurrida, declarando lialadildel despido de la demandante



por vulneraciéon de derechos fundamentales y comdena la empresa demandada a la
inmediata readmision de la actora en su precegergsto de trabajo, con abono de los
salarios dejados de percibir.
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Sentencia nim. 1.915, de 4 de julio de 2012

Materia: Solicitud pension de jubilacion régimen S®I. Periodo de carencia.
Computo de dias cotizados para tener derecho a largstacion.
Reconocimiento de cotizaciones ficticias por cadana de los tres partos
de la actora en este régimen.

Juzgado: Desestima la demanda absolviendo a la partdemandada de los

pedimentos formulados en su contra.

Sala: Desestima el recurso y confirma la sentencide instancia. No pueden
reconocerse los dias ficticios de cotizacibn paraagios posteriores a
1/1/1967. No es posible imputar cotizaciones ficis a un sistema de
prevision inexistente en el momento en que se prodwel hecho.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Lluch Corell

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Frente a la sentencia de instancia que desess pretension
ejercitada en la demanda por la que se interedate@anocimiento de la pension de
jubilacion a favor de Dofia M.E.P., interpone eségurso de suplicacion que
fundamenta en un motivo Unico que se dice redacthdmmparo del apartado c) del
articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laborall(l. Be 1995 —aunque al presente
recurso ya le seria de aplicacion la Ley 36/20EL1@ de octubre, Reguladora de la
Jurisdiccién Social, de acuerdo con su dispositri@msitoria segunda-. Se denuncia en
la Ley General de la Seguridad Social, aprobadoRsal Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio —en adelante, TRLGSS-, “introdugidala disposicion adicional 18°.23
por la Ley Orgéanica 3/2007 para la igualdad efectie mujeres y hombres”. Lo que se
plantea en el motivo es que para el computo del 880 dias de cotizacion que se
exigen a efectos del reconocimiento de la pensiénjutbilacion regulada en la
disposicion transitoria 72 del TRLGSS (SOVI), sbatetener en cuenta los 112 dias de
cotizaciones ficticias por cada parto, aunque dsayan tenido lugar con posterioridad
al 1 de enero de 1967, como es el caso de la demi@nduyos hijos nacieron en los
afnos 1969, 1971y 1974.

2. Cuestion semejante a la ahora planteada haesstdelta por esta Sala de lo
Social en sentencia de 14 de marzo de 2012 (r27P1), siguiendo el criterio
expuesto en la STS de 22 de enero de 2012 (rc2@/2(011), por lo que elementales
razones de seguridad juridica y de igualdad eplleazion de la ley aconsejan seguir el
criterio expuesto en ella. Asi, como deciamos editida sentencia, “Ciertamente el
Tribunal Supremo en su sentencia 21/12/2009, a&iaitposibilidad de introducir las
cotizaciones ficticias para el computo de los diatizados en el extinto régimen del
Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI), tmonplado con caracter residual en



la DT séptima del TRLGSS, si bien tal como apuataekcurrente, en aquel caso los
nacimientos se habian producido con anterioridiadextincion del citado régimen. El
debate se traslado entonces a la posibilidad digrien dicho computo las cotizaciones
ficticias derivadas de partos posteriores a lademin cuestion, y aunque hasta la fecha
esta Sala siguiendo el criterio mantenido por aguriras sostenia que tal posibilidad
quedaba amparada por la aplicacion transversa principios de la norma que habia
introducido este beneficio ligado a la mujer tradaya, esto es la Ley para la Igualdad
efectiva entre mujeres y hombres, lo cierto es lgueuestion ha sido finalmente
abordada por la Sala IV, que en recurso de casgem unificacion de doctrina ha
excluido la aplicacion de la misma cuando se tlatpartos posteriores al 1/1/1967.

Establece la citada sentencia en relacion a ld&idngaridica aqui suscitada
la siguiente argumentacion: “Como deciamos en faeseia de 12 de diciembre de
2.011, en la que se recoge la anterior doctrint@, &sora debe ser completada para
resolver el problema suscitado en el caso de aptrsiendo también del caracter
residual del SOVI, y de la imposibilidad de comatetl periodo de carencia a ese
sistema de prevision con posterioridad al 1 decederl.967, tal y como se desprende
de la Disposicion Transitoria 22.1 de la Ley 242,21 de junio, y de la Disposicion
Transitoria 72 de la actual LGSS, que se refiee "Quienes en 1 de enero de 1967,
cualquiera que fuere su edad en dicha fecha, tiviesbierto el periodo de cotizacion
exigido por el extinguido Seguro de Vejez e Inwaido, en su defecto hubiesen
figurado afiliados al extinguido Régimen de Retdbrero Obligatorio, conservaran el
derecho a causar las prestaciones del primero ad®sliSeguros, con arreglo a las
condiciones exigidas por la legislacion del mismaiempre que los interesados no
tengan derecho a ninguna pensién a cargo de lonergs que integran el sistema de la
Seguridad Social. Por ello, la aplicacion de losdfieios ficticios de la DA 442 LGSS
Unicamente podrén incidir en prestaciones que sesmpndan con el momento, la
fecha del alumbramiento de los hijos de que se,tdd manera que si éstos nacieron
después del 1 de enero de 1.967, no sera posipléamesas cotizaciones ficticias a un
sistema de prevision inexistente en el momentouensg produjo el hecho, a diferencia
con lo que ocurria en las situaciones contemplpdaka doctrina anterior de la Sala, en
que los nacimientos de los hijos, la situacionadmujer que no pudo trabajara a causa
de los mismos, ocurrié durante el momento en gaecisunstancia, el parto, impidio
completar la carencia en el SOVI, pero en modoragtuando el parto o los partos
ocurrieron después, cuando no podia completagserieldo de cotizacion al SOVI. Por
el contrario, esas cotizaciones ficticias previgilada DA 442 112 dias completos por
cada alumbramiento de un solo hijo, si podrianefectivas -salvo que se hubiese
cotizado en la totalidad del periodo de 16 semaeas<el régimen general de la
Seguridad Social, vigente desde la repetida feehh de enero de 1.967, precisamente
porque los partos tuvieron lugar en afios posteriarese momento. La expresion que se
contiene en las sentencias del Pleno, en cuantdehera atenderse a la fecha en que se
cause la prestacion y no a la vigencia del sistamazorresponde plenamente con el
problema alli planteado, y no se dice en ella, c@moafirma en la sentencia de
contraste, que es el momento del hecho causantgiealhay que atender para la
aplicacion incondicionada de los beneficios exanhiisa Lo que se indica en esa
doctrina es que el beneficio otorgado en la Dispdsi Ad. 442 se aplica a todas las
prestaciones que se causen a partir de la entradgger de la Ley de Igualdad -ex
Disposicion. Transitoria 72. 3-, con independemgaa fecha de la legislacion por la
gue se rijan, y desde esa perspectiva temporaindependencia de que el régimen del
SOVI ya no estuviese vigente, aplica los discutidds? dias ficticios a los



alumbramientos habidos bajo la vigencia del extsigiema, pero no significa que
hayan de reconocerse también para ese especialerédps partos posteriores al 1 de
enero de 1.967” (STS 22/01/2012, recurso 1722/2011)

3. Por tanto y dado que la sentencia de instdreci@suelto la cuestion debatida
en el sentido indicado, procede desestimar el secur

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el articud3.2 LPL, en
relacion con el articulo 2.d) de la Ley 1/1996,1ede enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, no procede la imposicion de costas ahget recurrente del beneficio de
justicia gratuita.

FALLO

Desestimamos el recurso de suplicacion interpugstola representacion
letrada de DONA M.E.P.G. contra la sentencia dictaor el Juzgado de lo Social n°. 1
de los de Castellon de fecha 12 de diciembre d&;30%n consecuencia, confirmamos
la resolucion recurrida.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.926, de 3 de julio de 2012

Materia. Pension de viudedad. Matrimonio con sentesia de divorcio en la que no
se fija pensiébn compensatoria entre cényuges. Fallmiento del ex-
marido. La actora solicita prestacion de viudedad]a cual es denegada
por resolucion del INSS. La actora alega haber sufito violencia de
género, habiendo presentada varias denuncias contral que fue su
esposo, aunque éstas no dieron lugar a sentencianpk condenatoria
contra el mismo. Cumplimiento requisitos exigibles.

Juzgado: Desestima la demanda no reconociendo elréeho de la demandante a
obtener la prestacion solicitada.

Sala: Estima el recurso y revoca la sentencia destancia. Reconoce a la actora el

derecho a obtener la prestacion solicitada en lastancia.
Ponente: llma. Sra. D2. Inmaculada Linares Bosch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se interpone recurso de suplicaciéon por eladetrde la
parte actora frente a la sentencia que desestimdeswanda instada en materia de
pension de viudedad. El recurso se articula enni@s/os, con deficiente técnica pues
no cita la letra del art. 191 de la LPL por el e formulan, denunciando, en el
primero, la vulneracion del Art. 174.2 de la LG88 el segundo alega que la sentencia
incurre en incongruencia, y en el tercero denulaciaulneracion del Art. 3 del Cédigo



Civil. Sostiene el recurrente que la actora fuéiwia de violencia de género, que lo que
se establece es una incompatibilidad en el pexbla pension compensatoria y la de
viudedad con cita de Sentencia de TSJ que no coafurisprudencia (art. 1.6 CC).

2. Tal como dispone el articulo 3lél Cddigo Civil, "Las normas se
interpretaran segun el sentido propio de sus palabr relacion con el contexto, los
antecedentes historicos y legislativos, y la realidocial del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espifiinalidad de aquellas”, de manera
gue la regla béasica de interpretacion normativia el tenor literal. El articulo 174.2
de la Ley General de la Seguridad Social, en laa&dn dada por la Ley 40/2007, dice:
"En los casos de separaciéon o divorcio, el dereahtéa pensién de viudedad
correspondera a quien, reuniendo los requisitosagla caso exigidos en el apartado
anterior, sea o0 haya sido cényuge legitimo, en@tteo caso siempre que no hubiese
contraido nuevas nupcias o hubiera constituidoparaja de hecho en los términos a
gue se refiere el apartado siguiente. El derechenasiéon de viudedad de las personas
divorciadas o separadas judicialmente quedara comdido, en todo caso, a que,
siendo acreedoras de la pensidon compensatoria seqediere el articulo 97 del Codigo
Civil, ésta quedara extinguida por el fallecimied& causante".

En la redaccion dada por la Ley 26/2009 de 23-12+@@n efectos de 1-1-
2010, se modifica el art. 174.2 de la LGSS, y diEn los casos de separaciéon o
divorcio, el derecho a la pension de viudedad spoedera a quien, reuniendo los
requisitos en cada caso exigidos en el apartaderiantsea o haya sido conyuge
legitimo, en este Ultimo caso siempre que no habemtraido nuevas nupcias o
hubiera constituido una pareja de hecho en losinésma que se refiere el apartado
siguiente. Asimismo, se requerira que las persodasrciadas o0 separadas
judicialmente sean acreedoras de la pension corafugizsa que se refiere el art. 97 del
Cadigo Civil y ésta quedara extinguida a la muddecausante. En el supuesto de que
la cuantia de la pension de viudedad fuera superamension compensatoria, aquélla
se disminuira hasta alcanzar la cuantia de estaallEn todo caso, tendran derecho a la
pension de viudedad las mujeres que, aun no sieameedoras de pensiéon
compensatoria, pudieran acreditar que eran victidesiolencia de género en el
momento de la separacion judicial o el divorcio et sentencia firme, o archivo de
la causa por extincion de la responsabilidad peoalfallecimiento; en defecto de
sentencia, a través de la orden de protecciénddicasu favor o informe del Ministerio
Fiscal que indique la existencia de indicios delevioia de género, asi como por
cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho”

La Disposicion Transitoria Decimoctava de la LG8 ,su redaccion dada
por la citada Ley 26/2009, dice, “Norma transitosabre pension de viudedad en
supuestos de separacion judicial o divorcio amesical 1 de enero de 2008. El
reconocimiento del derecho a la pensién de viudedaguedara condicionado a que la
persona divorciada o separada judicialmente seg@ara de la pension compensatoria
a que se refiere el segundo inciso del parrafogrondel apartado 2 del art. 174 de esta
Ley, cuando entre la fecha del divorcio o de laasaqon judicial y la fecha del
fallecimiento del causante de la pension de viudddeya transcurrido un periodo de
tiempo no superior a diez afios, siempre que eluldnmatrimonial haya tenido una
duraciéon minima de diez afios y ademas concurral drereeficiario alguna de las
condiciones siguientes:



a) La existencia de hijos comunes del matrimonio o

b) Que tenga una edad superior a los 50 afiosfenHa del fallecimiento del causante
de la pension.

La cuantia de la pension de viudedad resultantalselara de acuerdo con
la normativa vigente con anterioridad a la fech&wleada en vigor de la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en materia de Segu#dcial.

En los supuestos a que se refiere el primer padefesta disposicion
transitoria, la persona divorciada o separadaigldiente que hubiera sido deudora de
la pensidn compensatoria no tendra derecho a pedsigiudedad.

En cualquier caso, la separacion o divorcio deldzeis@ producido con
anterioridad a la fecha de la entrada en vigoradeely 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social.

Lo dispuesto en esta disposicion transitoria ssardién de aplicacion a los
hechos causantes producidos entre el 1 de en@@0&ey el 31 de diciembre de 2009, e
igualmente les sera de aplicacion lo dispuestd art.€l74, apartado 2, de esta Ley”.

3. En el presente supuesto se egebado que la actora y el fallecido
P.C.L. obtuvieron sentencia de separacion matriahogli 4-7-97 y posteriormente
sentencia de divorcio de 21-5-99, no estableciéngession compensatoria, que como
consecuencia de hechos insitos en violencia dergélae actora presenté varias
denuncias contra el que fue su esposo, que nondikrgar a sentencia penal
condenatoria contra el mismo, que tras el falleemo de P.C.L. el 2-4-09 la actora
solicitdé pension de viudedad, que le fue denegada&rpsolucion del INSS 15-7-09, e
interpuesta reclamacion previa fue desestimadaesol&cion de 21-1-10; asimismo se
declara, con valor factico, en la fundamentacigmdjoa de la sentencia que “... las
mujeres que sufren violencia de género, que semeomo infringida, -condicion de la
gue participa sin género de dudas la demandante-...".

Pues bien, partiendo de tales datos el recurso sibestimado, pues la
actora fue victima de violencia de género, sin@pste al reconocimiento de la pension
solicitada el hecho de que las resoluciones aquigmadas se dictasen con anterioridad
al 1-1-2010, pues tal como sefiala el Tribunal Supren Sentencia de 13-7-11, rec.
3040/10, dice, “...Estas dos modificaciones legabas $ido ya aplicadas por esta Sala
en dos asuntos en trdmite, en las sentencias dee 2diciembre de 2010 (RCUD
1245/2010) y 26 de enero de 2011 (RCUD 4587/2(08)concreto, en la primera de
estas sentencias con aplicacion de la nueva Di@posTransitoria Decimoctava de la
Ley General de la Seguridad Social, en caso ana@bde la sentencia recurrida, y en la
segunda, con aplicacién de la nueva redacciéon mphatado 2 del articulo 174 de la
propia LGSS.

3.- En su consecuencia, de acuerdo con el critgeguido por esta Sala en las
mencionadas sentencias, es la sentencia recuarigael contiene la doctrina acertada:
aplicar a los asuntos en tramite las modificacidegales introducidas en el régimen
juridico de la pensién de viudedad por la Ley 26&2&uando, como aqui acontece, se



reunen los requisitos exigibles. El criterio quest@me el Instituto recurrente,
coincidente con el de la sentencia de contrase eqlel de que la demandante deberia
de solicitar nuevamente la pension de viudedadiaimilo la via administrativa, ha de
estimarse no conforme a derecho, por contrario tutiela judicial efectiva que el
articulo 24.2 de nuestra Constitucion proclamanamiza. Los 6rganos jurisdiccionales
deben aplicar a las circunstancias del hecho ceyssegun lo acreditado, las normas
legales aplicables en el momento de enjuiciar tad&u resolucion, siempre que, como
aqui acontece, no ocasionen indefension a ningaemasdartes, y es claro, que ninguna
indefension existe para el Instituto recurrentecanto las circunstancias personales y
familiares de la demandante constan en el expedashhinistrativo. Abstraccion del
caso concreto, pero sin duda analogo, que la éustimo ya tuvo ocasion de sefialar
esta Sala en su sentencia de 28 de septiembre08e(RCUD 2454/2005), una nueva
peticion resultaria "vasalla del positivismo juciiy del formalismo burocratico,
materialmente estéril, y desde luego contrariaaatiyado -y hoy constitucionalizado
(articulo 24.2 de nuestra Constitucion)- princigeeconomia procesal, y por ende, de
aplicacion preferente, maxime, en casos como eepte, de reconocimiento de una
prestacion paliativa de una situacién de necesidad.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestmanbre de Maria del
Mar Garrido Moreno contra la sentencia dictadagd@uzgado de lo Social n°.5 de los
de Alicante, de fecha 29-9-2011, en virtud de detagresentada a su instancia contra
el Instituto Nacional de la Seguridad Social; y,cemsecuencia, con revocacion de la
sentencia, estimamos la demanda y declaramos ettdede |la actora a la pension de
viudedad, condenando a la entidad gestora demardadabono con efectos del 1-1-
2010.
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Sentencia num. 1.931, de 3 de julio de 2012

Materia: Reclamacién de cantidad. Trabajadora al sevicio de empresa de
seguridad. Diferencias en el pago de las horas eatrdinarias y
compensacion por dias de descanso. Conceptos quédete integrar el
calculo de la hora extra.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda condenadola empresa demandada a
abonar determinada cantidad incrementada en el 10%nual, por los
conceptos expresados en la demanda.

Sala: Estima el recurso declarando el derecho de kactora a percibir 28 dias de
ocho horas a razon del valor de la hora ordinaria ge se determinara en la
ejecucion de sentencia en la forma que se sefiala knfundamentacion
juridica de esta resolucién, y a percibir 1501,25dras extras a razon de la
misma cantidad, a salvo que en la ejecucion de largencia se acredite que se
efectuaron en festivo o nocturnas o con peligrosida en cuyo caso se
abonaran ademas los complementos previstos en ehgenio.

Ponente: lIma. Sra. D2. Isabel Moreno de Viana Cérehas.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurren en suplicacion tanto la empresa comottaaovigilante
de seguridad, la sentencia que ha estimado en gdarta demanda que reclama
cantidad, que supera el umbral necesario para ajsertencia acceda al recurso de
suplicacion, por los conceptos de compensaciorBdias de descanso y diferencias en
el pago de horas extras.

El recurso de la empresa contienen un unico motbrmulado por el cauce que
permite la letra c) del art. 191 de la Ley de Pdooénto Laboral de 1995, cuya
aplicacion al presente litigio se deriva de la d@pidn transitoria segunda de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jodsdi Social, en el que se alega la
interpretacion errénea de la doctrina jurisprudanexpresada en la STS de 21 de
febrero de 2007, en relacion con los articulosédd=dtatuto de los Trabajadores (ET) y
66 y 72 del convenio colectivo de Seguridad Privaala los afios 2005-2008.

Lo primero que debemos resefar es que el mottéaredactado con una técnica
deficiente, pues mas que razonar acerca de laa@ecia del motivo en relacion con la
concreta sentencia que se recurre, tal y como eXigeticulo 194.2 de la LPL, lo que se
realiza es una exposicion genérica salpicada deaates de sentencias sobre los
conceptos que deben integrar el calculo de la beir@ordinaria. Asi por ejemplo, se
argumenta en relacion con la exclusion de los pldeetransporte y vestuario, cuando
es la propia sentencia recurrida la que los exclewgresamente —fundamento de
derecho cuarto, parrafo segundo-, y se citan seiatehasta de Juzgados de lo Social
que, desde luego no integran el concepto de juigmcia (articulo 1.6 del Cdodigo
Civil).

Ahora bien, como quiera que en el escrito de sectambién se discute la
inclusion en el célculo de la hora extraordinah plus de nocturnidad y del festivo,
que la sentencia recurrida incluye, y dado que @station ha sido resuelta por esta
misma Sala de lo Social en sentencia de 10 de ha@gD12 (rs.2947/2011) siguiendo
el criterio jurisprudencial expresado, entre otexs,las SSTS de 7 de febrero y 1 de
marzo de 2012 (rcud. 2395/2011 y 1881/2011), precesolver el recurso.

Por su parte, la parte actora articula su recunsnes motivos, los dos primeros
amparados en el apartado b) del art. 191 de ladeeyrocedimiento Laboral y el
tercero, en la letra c) del referido precepto psateadmitiendo el valor de la hora
extraordinaria que determina la sentencia de 7, 8difiriendo de esta sobre el derecho
a percibir los dias de descanso reclamados y nmyoero de horas extras que las que
en la sentencia se declaran.

SEGUNDO.- Formulados los recursos en los términos expuekiogtimero
gue hay que decidir es si integra la cantidad geledsbe abonar por la hora
extraordinaria todos los conceptos que se pagdasembminas. El hecho tercero de la
sentencia dice que: “La actora obtuvo en el aficZ 280etribucion total de 12.572,07
euros correspondiente a la jornada ordinaria dellh@ras anuales, y por los conceptos
de salario base, pagas extras, complementos $dapar nocturnidad, peligrosidad y
festivos.”, sin mas precision por lo que si el Magido de Instancia, para calcular el



valor de la hora extra, ha dividido la retribuctotel entre el nimero de horas anuales
correspondientes a la jornada ordinaria propordioeate realizada incluyendo los
complementos de nocturnidad, peligrosidad y festiyoe deben excluirse conforme a
la jurisprudencia que seguidamente se dira, debspprar el recurso de la empresa,
aunque no determine el concreto valor de la hota@xlinaria que sera inferior a la
que declara la sentencia pero superior a la abogadae debe determinarse en
ejecucion de sentencia al faltar los datos paxsarecion.

Y es que viene manteniendo el Tribunal Supremaloatrina ya aplicada en la
Sala, y en relacién a los conceptos que integracaleulo de la cantidad que debe
retribuir la hora extra, en las sentencias madamiencionadas donde se tratan dos
cuestiones: la primera de ellas, si efectivamerdepluses de nocturnidad y festividad
deben incluirse en el computo del valor de la lextaaordinaria, sean cuales sean las
condiciones de la prestacion de esa hora extrasedanda de ellas, caso que fuera
necesario acreditarlo, a quién le corresponde rigacde probar en qué circunstancias
fueron realizadas las mentadas horas extras si@dbajadores o a la empresa. Acerca
de la primera cuestion la STS de 1 de marzo de 26fidla que:una cosa es que se
diga con caracter general que en el célculo de taahordinaria deban incluirse
"todos" los complementos salariales para el aboom@ minimo de esa cantidad para
el pago de la hora extraordinaria y otra que "todEs horas extraordinarias”, y
algunas en concreto deban abonarse en todo casorepercusion de todos los
complementos, o, lo que es lo mismo, que lo quEcseon caracter general para las
"horas extraordinarias en general" no puede aplsma algunas horas extraordinarias
"en particular.

En el presente caso el actor solicita que se lenaban todas las horas
extraordinarias con inclusibn en las mismas de @usomo los de "plus de
peligrosidad, plus nocturnidad y plus festivos”,acdo los tres primeros vienen
establecidos en el art 69 del Convenio para reiritas horas que se prestan utilizando
la indicada radioscopia, 0 en horario nocturno o dfas festivos, etc. (sin que se
conozca con arreglo a Convenio el concepto de "phileares” aunque cabe pensar
que por analogia con lo que expresamente se dispamel trabajo en Ceuta y Melilla
se retribuye la residencia fuera de la peninsulaseSparte de la base de que estos
complementos vienen calificados en el art. 69 dwhiwenio como "complementos de
puesto de trabajo" de forma que su devengo se peoduxclusivamente cuando se
trabaja en aquellas concretas situaciones es logicongruente que se perciban en las
horas extraordinarias trabajadas de noche, en ¥esti etc., pero no es aceptable,
porque eso iria en contra de lo expresamente estatd por la norma convenida, que
se solicite cuando no se preste el trabajo en itabsion. Por lo tanto, el trabajador
demandante tendria derecho a percibir como horsaexdinaria incrementada con el
montante correspondiente a dicho complemento ldajeda en tales condiciones
particulares (de noche, en festivo, etc.), peropodria aceptarse que la reclamara
como hora extraordinaria con dicha repercusiéon ad@amo concurrieran cualesquiera
de tales circunstancias, puesto que en este castemdria derecho a percibir ese
complemento ni siquiera como hora ordinaria. Seingiria el art. 35ET, a salvo que
el Convenio dijera lo contrario, si se abonara drcaso como hora extraordinaria lo
gue no se tenia derecho a percibir como hora ondénque es la garantia de referencia
conforme a dicho precepto legal.



A partir de esta realidad, la interpretacion que Isizo de lo dicho en nuestras
sentencias de 2007 y 2009 por la recurrida no pussteaceptada por cuanto lo que se
dijo con caracter general, aplicable a lo que pauri ser consideradas horas
extraordinarias de factura ordinaria, no puede sextrapolable, en un buen
entendimiento de nuestra normativa juridica, aHasas extraordinarias trabajadas en
circunstancias especiales. Siendo adecuada a lo spalijo y se quiso decir la
interpretacion y aplicacion que de la misma senehézo la sentencia de contraste de
la Sala de lo Social de Madrid. Todo lo cual degéradlesde la base la aplicacion de la
cosa juzgada mal aplicada que hizo la sentenciamrata de lo que entendidé que
constituia el contenido de aquella sentehcia

Por tanto, en respuesta a la primera de las onestque debe resolverse a la luz
del recurso presentado por la empresa recurresitanente se deben computar tanto el
plus de nocturnidad como el plus de festividad doaefectivamente se demuestre o
acredite que las horas extraordinarias cuya partsudcuantia se reclama se hubieran
realizado en las condiciones precisas para aceetimpago mas elevado en atencion a
las especiales condiciones de prestacion de hadaudi

Sobre la segunda de las cuestiones, es decafdnodo a la acreditacion de que
las horas reclamadas se trabajaron en las cirawiasaque justifican el pago de los
importes incrementados antedichos. Al respectdB & 1 de marzo de 2012 continGia
sefialando que:De acuerdo con lo dicho hasta ahora, el actor ppogler obtener la
diferencia que reclama por el pago de las horasagxtlinarias debié acreditar que las
que reclama las trabajo de noche, utilizando radaysa portuaria, en dia festivo y en
baleares, y s6lo entonces podria aceptarse sumsite. Siendo ésta la tesis que, para
otro supuesto semejante, ha aplicado la Sala eresiente STS de 19-10-2011 (RJ
2012, 527) (rec.-33/2011). Sentado el criterio guse para el célculo de las horas
extraordinarias realmente realizadas por el demartday resultando de lo actuado
gue, aunqgue los actores no tienen derecho a pedalmantidad reclamada, tampoco la
empresa les ha abonado aquellas horas de confodnaden la cuantia con la que
debian haberse valorado las mismas, no existiendolos autos pruebas ni
aportaciones de parte que permitan hacer el caldddo debido por la empresa por
este concepto, se impone dictar sentencia por B gatimando en parte el recurso
interpuesto contra la sentencia recurrida, se corega la demandada a abonar a los
actores la cantidad diferencial adeudada, calculagila ejecucion de sentencia de
conformidad con lo establecido en la presente tesoh. Para la efectividad de este
acuerdo procedera que en el Juzgado de origen sgemga la cantidad consignada
hasta que el demandado dé cumplimiento a lo acuidacid’.

Esta misma ha de ser la solucion a adoptar eretepte situacion, idéntica a la
resuelta por el Alto Tribunal, razén por la cual, en relacién con el pago del
complemento de festividad y el complemento de moadtad, éstos deben abonarse a
los trabajadores por parte de la empresa ahorareete cuando las horas extras
realizadas por los actores lo hubieren sido es tateunstancias. Y no existiendo en los
autos pruebas ni aportaciones de parte que perhmizar el calculo por este concepto,
se condena a la empresa a abonar a los actoresni@ad diferencial adeudada,
calculada en ejecucion de sentencia de conformidadio establecido en la presente
resolucion.



En conclusion el valor de la hora extra que serdehara en la ejecucion de la
sentencia sera la cantidad que resulte de dividimporte de la retribucion total
percibida en el afio 2007 entre 1611 horas excluyérsl complementos de puesto de
trabajo mencionados, y en estos términos se estiehaecurso de la empresa.

TERCERO.- Resuelto el recurso de la empresa, procede exarlipagsentado
por la parte actora que como se ha dicho discutderdcho a percibir los dias de
descanso no compensados y diferencias en las éxtras que sostiene superiores a la
declaradas en la sentencia. Para ello formula dus/os que vienen a concretar los
datos facticos necesarios para que prospere senpi@h para cada uno de estos
conceptos que seguidamente se pasan a analizar:

1.- Solicita el recurso en primer lugar que elhmesegundo quede redactado
como sigue: “Como consecuencia de su prestaciedecios para la demandada, la
actora ha realizado en el afio 2007 un total de,2501oras extras de las cuales 613,71
horas han sido retribuidas a 7,41 €, por el impoetd547,59 €, quedando pendiente la
retribucidon del resto”, lo que resulta de los doentos situados en los folios 178 a 188
que son los cuadrantes aportados por el empresguarimiento de la actora, de donde
efectivamente se desprende que la demandante desdgene prestando servicios en
la empresa (su antigiedad es de 5 de febrero dg,30basta que terminé el afio 2007,
qgue se reclama, ha realizado 3.112,25 horas, y @yomorcionalmente debié trabajar
ese afo 1.611 horas, resulta que ha realizado 250bras extraordinarias como se
solicita, habiéndose abonado en ndbmina 613,71 lextesordinarias lo que ya reconoce
la sentencia por el importe que alli se dice. ¥s@na la modificacion.

2.- Seguidamente se ofrece nueva redaccion pdracbb cuarto que exprese:
“Desde el 5-2-2007 la actora ha prestado sus sesvpara la demandada un total de
330 dias. De los 87 dias que debio descansar|sdliao 59, quedando pendiente de
abono la diferencia de 28 dias”, lo que vuelve @yapen los cuadrantes presentados
por la empresa que acreditan la constante prestdeigervicios durante todo el periodo
reclamado. Y se estima asimismo la modificacion cemulta de los documentos
mencionados.

CUARTO.- Por la letra c) del art. 191 de la Ley de Proceeimu Laboral,
denuncia el tercer motivo de recurso la infracaéhart 44 del Convenio y de la STS
de 5-2-2008, porque deben pagarse como horas editravas los dias de descanso no
disfrutados. En efecto el art. 44 del Convenio €le estatal de las empresas de
seguridad (BOE de 10-6-2005) establece que losjadbres tendran derecho a un
minimo de 96 dias naturales de descanso anualidosl domingos y festivos y
excluidos de ese computo el periodo vacacional, diafido que cuando
excepcionalmente y por razones de servicio no pudidrutarse los dias de descanso,
se compensaran con el valor atribuido a las hotmaadinarias, habiendo establecido
la sentencia TS de 5-2-2008 (rcud 644/2007) queahe confundir ambos conceptos,
los de horas extras y los de compensacion de dsstio disfrutados, de tal forma que
cuando se realizan horas extras y ademas no sdisfamados los dias de descanso
sefalados, el trabajador tiene derecho a serugtalpor las horas extras realizadas y
ademas con la compensacion de los festivos naitlislvs.

Y como quiera que no se ha acreditado el descdmdos referidos dias y de
conformidad con los datos que han sido incluidoglerlato histérico de la sentencia,



la actora tiene derecho a la retribucién como lextaa de 28 dias de ocho horas de
conformidad con el valor de la hora ordinaria quenc minimo debe retribuir la
extraordinaria que se determine en la ejecucioestie sentencia, y en estos términos se
estimara el recurso de la actora.

FALLO

Que estimamos el recurso formulado en nombre Id&A.y el interpuesto por
dofia M.A.J.V., ambos contra la sentencia dictadapduzgado de lo Social n® 2 de los
de Valencia, de fecha 27 de septiembre de 201Bysetérminos que seguidamente se
diran; y en consecuencia estimamos la demanda iile BloA.J.V. con la mercantil
antes citada, declarando el derecho de la actpeacébir 28 dias de ocho horas a razon
del valor de la hora ordinaria que se determinardaeejecucion de sentencia en la
forma que se sefala en la fundamentacion juridecaesta resolucion, y a percibir
1501,25 horas extras a razén de la misma cantalad)vo que en la ejecucion de la
sentencia se acredite que se efectuaron en festivacturnas o con peligrosidad en
cuyo caso se abonaran ademas los complementostpeegn el convenio.

Devolucién del depésito.
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Sentencia num. 1.942, de 4 de julio de 2012

Materia: Despido. Trabajadoras con contrato de dur&ion determinada de obra o
servicio a tiempo parcial y completo. Las actoras rpstan sus servicios
como teleoperadoras en la empresa demandada, la tuagene una
contrata para la atencion al servicio de canal tefénico para la empresa
principal. A las demandantes les es de aplicacioh @nvenio colectivo de
telemarketing. Clausula en el que contrato que conciona su finalizacion
a la reduccién del volumen de la contrata. La empsa entrega carta de
comunicacion de fin de contrato, habida cuenta questa empresa ha
extinguido el contrato de 17 trabajadores por dismmucién en el volumen
de negocio prestado a la empresa contratista. Impcedencia de la
extincion del contrato.

Juzgado: Desestima la demanda, absolviendo a la erapa demandada de las

pretensiones formuladas en su contra.

Sala: Estima el recurso calificando como despido ekse acordado con fundamento
en la disminucion del volumen de la contrata. Decta improcedente el
despido de las trabajadoras. Jurisprudencia del Thunal Supremo.

Ponente: llmo. Sr. D. Francisco José Pérez Navarro.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.1- El recurso interpuesto se estructura en tresvostEl primero se
formula al amparo del articulo 193.a) de la Ley iRadora de la Jurisdiccion Social



(LJS) postulando la reposicion de los actos al nmmnee dictar sentencia, “a fin de
que el juez a quo haga constar la fecha de cocgartdel contrato de prestacion de
servicios ante la demandada e |., asi como si kistid® modificaciones ulteriores y
en qué términos”, denunciando por ello infracciéhatticulo 97.2 de la LJS.

2. Como subrayo la sentencia del Tribunal Supremd@d de octubre de 1995,
interpretando el precepto contenido en el art.9é.2a Ley de Procedimiento Laboral,
que se reitera hoy en el mismo articulo de la LJSotdinariamente, solo podra
afirmarse que la narracion historica es insufi@eotiando en ella no se recogen hechos
de relevancia en el pleito, a pesar de que los assran quedado acreditados en virtud
de la prueba practicada en él. Pero en talesestgni el camino que esta al alcance
de quien recurre es la solicitud de que se revisaodifigue dicho relato factico
mediante la inclusién en él de los hechos omitigos la sentencia impugnada,
basandose tal modificacion en las pruebas docubesrdgericiales que obren en autos
y que demuestren la realidad de esos hechos. Poreal estos casos los Tribunales
laborales, desde mucho tiempo atras, han venidéemando que es al propio Tribunal
gue conoce del recurso a quien corresponde normtnueterminar la suficiencia o
insuficiencia de los hechos probados de la sergteraurrida, sin que como norma
general las partes puedan basar los motivos deresugsos de casacidon o de
suplicacion en esa particular alegacion de nuldkatb actuado, pues el cauce procesal
gue, para remediar esa insuficiencia, pueden attilas partes es, como se acaba de
decir, la pertinente adicion o revision facticadsies en documentos o pericias obrantes
en autos. Asi lo ha proclamado con reiteracion 8ata IV del Tribunal Supremo en
numerosas Sentencias".

3. Como en el caso donde recayd la sentencia dielnal Supremo antes
anotada, en la presente litis los hechos probagl¢s sentencia recurrida responden a la
actividad probatoria desarrollada en ella por ladgs y a las pruebas llevadas a cabo,
sin que de lo actuado aparezca ningun medio debargee aporte datos facticos
relevantes que no hayan sido consignados enagd ieilstorico de autos.

SEGUNDO.1. EIl correlativo motivo de recurso se formula amhparo del
articulo 193.b) de la LJS, postulando se afiadauenanordinal al relato histérico que
diga: “DECIMO.- X. SA concert6 en fecha 1.07.200shitato de arrendamiento de
servicios con la mercantil I.G. SAU. Dicho contratoha sido objeto de modificacién.”

2. Para desestimar este motivo basta considerarsgusasa “en la documental
aportada por la empresa”, y como recordaron lateseias del Tribunal Supremo de 3
de mayo de 2001 y 19 de febrero de 2002, con @tatths muchas, en doctrina
perfectamente extrapolable al recurso de suplinaciada su naturaleza extraordinaria,
subrayada incluso por el Tribunal Constitucionaa@e su sentencia 71/02, de 8 de
abril), la revision de hechos “... requiere no sflie se designen de forma concreta los
documentos que demuestren la equivocaciéon del jgiozgaino también que se sefale
de manera precisa la evidencia del error en cada@hos documentos, "sin referencias
genéricas".

TERCERO.1. El siguiente y ultimo motivo de recurso se folemal amparo del
articulo 193.c) de la LJS) enunciando infracciorl theticulo 17 del Convenio
Colectivo; 15.1.a), 15.3 y 49.1.a) y b) ET y endmSculos 1,2, 6 y 8 del Real Decreto
2720/1998 de 18 de diciembre que desarrolla €l5ET en materia de contratos de



duracién determinada; en relacion con la jurispnode sentada mediante STS
6566/2010, N° de Recurso: 4173/2009, de 8 de ndwerde 2010”. Argumenta en
sintesis que solo procede cesar por fin de obnaesdia previamente modificacion del
contrato, y que la validez de un cese por fin de,oten los casos de reduccion del
volumen de contrato de la contrata por parte danpresa principal o comitente, tan
solo procede el despido objetivo/ colectivo porseauproductivas y organizativas”, por
lo que no constando en contrato de trabajo ni @ofdaa convencional la posibilidad de
amortizar puestos de trabajo por “fin de obra” dasaen la disminucion del “volumen
de llamadas”, procedia haber declarado la nulidagtmsar los ceses acordados los
umbrales previstos en el articulo 51 ET, o subsai@ente la improcedencia por no
concurrir causa habilitante (disminucién del volumge la contrata) y no haberse
respetado los requisitos de forma previstos emtaulo 55 (debe querer decir 53) del
Estatuto de los Trabajadores.

2. El articulo 17 del Convenio Colectivo de Teleketing o Contact Center,
bajo la rabrica “Extincion del contrato por obraervicio por disminucién del volumen
de la campafia contratada’, después de sefalar ewirmer parrafo que “Podra
extinguirse el contrato de obra o servicio deteatimen aquellos supuestos en que por
disminucién real del volumen de la obra o servimmtratado, resulte innecesario el
namero de trabajadores contratados para la ejegcusmcuyo caso se podra reducir el
namero de trabajadores contratados para la ejecdeida obra o servicio, proporcional
a la disminucion del volumen de la obra o servicio”

Esta nueva dimension de la plantilla, basada snctaisas anteriores, debe
responder, en todo caso, a criterios reales, pasa a los mismos, la adopcién de tales
medidas habra de servir para que las extincionesgthayan de producir permitan el
mantenimiento y continuidad de dicho servicio pcoarte de la empresa de
telemarketing.

A efectos de la determinacidn de los trabajadafestados por esta situacion se
tendrén en cuenta los siguientes criterios:

a) La antigiiedad en la empresa, formalizandoléeitan de afectados de menor
a mayor antigliedad en la misma.

b) En el caso de igualdad en la antigledad emf&resa, se tendra en cuenta la
experiencia en la campafia o servicio, entendiénctmse tal el tiempo de prestacion de
servicios efectivos en la misma. De persistir laaldad, se atendera a las cargas
familiares.

c) Los representantes legales de los trabajadmmdran preferencia para
conservar, en cualquier caso, el puesto de trabajo.

Dicha disminucion debera acreditarse fehacientéan@na representacion legal
de los trabajadores, previamente a la extinciétodecontratos, para que los mismos
puedan expresar su opinion.

Para el ejercicio de las facultades de este &otisara requisito imprescindible
gue la informacién sobre el contrato mercantil geeerd la campafia o servicio de que
se trate, y con el contenido que establece elldrtle este Convenio, se encuentre en



poder de los representantes de los trabajadores.

La documentacion, que habra de entregarse corani@dacion de siete dias
respecto a la fecha prevista para la extincioneidebstar adecuada al hecho concreto
gue fundamente la adopcién de la medida, y queifgeghnecesario contraste para su
evaluacion, apoyada, en cualquier caso, en datmtivas, y sin perjuicio de que,
dentro del plazo anteriormente sefialado, la reptasién de los trabajadores pudiera
solicitar, justificadamente, otros documentos ocoslajue considere necesarios para
complementar la documentacion entregada.

En cualquier caso, y con independencia de aquéléa que se aporte, seran
documentos que obligatoriamente se deben predestsiguientes:

a) Historico de produccion de la obra o servigioeeque consten los periodos
de comparacién, con un minimo de los tres ultimesan para campafias o servicios de
seis 0 menos de seis meses de implantacion; y seitsey 12 Ultimos meses para
campafas o servicios con implantacién superioisanseses.

Este histérico de produccion debe incluir el nlonde llamadas entrantes,
atendidas y no atendidas, por dias de la semanm@nss y meses. Numeros de
operadores por periodos y turnos. Media de llamatesdidas por operador y dia.
Tiempo medio de atencidon de llamada atendida.

b) Relacion de los trabajadores a los que vayiageirse el contrato, con los
datos correspondientes a los criterios de seleccion

La extincion del contrato se comunicara al trab@jgubr escrito y con la antelacion que
se establece en el cuadro siguiente, sin perjdieigue el empresario pueda sustituir
este preaviso con una indemnizacion equivalents aé los dias del mismo omitidos,
calculada sobre los conceptos salariales de ldastatel Convenio, todo ello sin
perjuicio de la notificacion escrita de cese. Ete esaso la indemnizacién debera
incluirse en el recibo de salarios con la liquidaatorrespondiente a la extincion:

Numero de dias trabajadd3ias de preaviso
Hasta 90 3

De 91 a 150 6

De 151 a 250 12

De 251 en adelante 15

Los dias de preaviso no podran coincidir con efrglie de vacaciones y
tampoco podran sustituir a este.

Los trabajadores afectados por esta situaciohnmomento de la extincion del
contrato, tendran derecho a una indemnizacion a@da8 de salario bruto por afio
trabajado.

El trabajador que vea extinguido su contrato psrdausas que en este articulo
se sefialan, tendra derecho a reincorporarse asfaariampafa o servicio a la que han
estado adscritos, mientras dure la misma, y siemgpeeen su evolucion posterior,
necesitara aumentarse el namero de trabajadoregstds efectos, el orden de



preferencia para la incorporacion sera el invelseguido para la extincion.

En el supuesto de que el trabajador esté a laraesj#e reincorporarse a la
campafa o servicio, y sea requerido para trabajatra camparfia o servicio, no perdera
su derecho de reincorporacion a aquella; y, caseedextinguido su contrato en la
nueva campafia o servicio por las causas de estlartpodra optar por la
incorporacion en una sola de ellas.

Siempre que existan trabajadores con derechooapm@rse a una campafa o
servicio, no podran realizarse contratos eventyzdes circunstancias de la produccion
para la camparfia o servicio.

La empresa informara a la representacion legalodetrabajadores de las
reincorporaciones que se vayan efectuando; dichpsesentantes, y a instancias de
cualquier trabajador que pueda considerar lesicnads derechos, requeriran de la
empresa la informacion necesaria.

El incumplimiento por parte de la empresa de wparar a los trabajadores
cuyos contratos fueron extinguidos por estas caobdigara a la empresa a indemnizar
al trabajador con una cantidad equivalente a 45 aBasalario por afio y proporcional al
tiempo trabajado efectivo, computado desde la felehmicio en que se incorporé a la
campafa o servicio”.

3. La sentencia del Tribunal Supremo de 22 detibre de 2011 ha resuelto el
problema de la aplicabilidad del articulo 17 deln@mio Colectivo de referencia
indicando en su fundamento juridico cuarto: “A)relacion al sector de telemarketing (
contact center) y, en particular, respecto dellattdel convenio estatal de ese sector,
esta Sala IV del Tribunal Supremo ha admitido lateadacion temporal limitada a la
necesidad del cliente, siempre que esté objetivlamtiinida, que sea conocida por las
partes en el momento de contratar y que operegptanto como un limite temporal
previsible en la medida en que la actividad seiz&gbor encargo de un tercero y
mientras éste se mantenga (asi, STS de 4 octuliré -2€ud. 1505/2006 -). B) La
cuestion de la duracién del contrato para obrandcie determinado nos ha llevado a
afirmar que “no sera posible que el contrato detegrase plazo resolutorio en contra de
la naturaleza de ese contrato y del objetivo peidegoor la Ley al admitirlo: cubrir
una necesidad temporal de mano de obra que tienempresa para ejecutar una obra o
servicio temporalmente, en el sentido amplio gemeetiesta expresion. Por ello, mientras
subsista esa necesidad temporal de empleados,rasidat empleadora siga siendo
adjudicataria de la contrata o concesion que maiwantrato temporal, la vigencia de
este continda, al no haber vencido el plazo pactaa@ su duracién, que por
disposicion legal debe coincidir con la de las s@E@es que satisface “(STS/Pleno de
17 de junio de 2008 -rcud. 4426/2006 -) C) Respéetta disminucion del volumen de
la contrata como justificacion para la finalizacamlos contratos de trabajo temporales,
hemos afirmado que: 1. Ha de negarse que el aceetd® contratistas para poner fin a
la contrata antes de la finalizacion de la obradpyastificar la extincién de la relacién
laboral (STS de 14 de junio de 2007 -rcud. 23018200 e, igualmente, ha de
rechazarse que sea causa para la extincion, Isi@ecinilateral de la empresa (STS de
2 de julio de 2009 -rcud. 77/2007 -), ni siquieaaésolucion parcial del encargo de la
empresa cliente (STS de 12 de junio de 2008 -rtu@5/2007 -). 2. Tampoco es causa
para justificar el fin del contrato de trabajo landinucion del volumen del objeto de la



contrata (STS de 10 de junio -rcud. 1204/2007 -dd.§unio -rcud. 4426/2006 - y 23 de
septiembre de 2008 -rcud. 2126/2007 -). La reducciél volumen de produccion
justificaria el despido objetivo o colectivo (ST& dde junio de 2007 rcud. 191/2006 -
y 31 de enero de 2008 -rcud. 1719/2007-), por I djlicilmente puede servir para la
extincion del contrato de trabajo por finalizactfela obra o servicio. Esta cuestion de
la disminucion del volumen de la actividad proveitéede la contrata fue también
analizada en la STS de 8 de noviembre de 2010.(Ad8/2009), en donde se trataba
de una clausula pactada en el contrato de tralegacgndicionaba su finalizacion a la
reduccion del volumen de la contrata. La senterexiarrida (del Pais Vasco) habia
declarado la ilegalidad de la clausula y, sostugimtonces la conformidad a derecho
de tal pronunciamiento, porgue una clausula delagner privaba desde el inicio la
posibilidad de definir la obra o servicio que erhjeto del contrato haciendo
imprevisible e incontrolable su duracion; precisandue los pronunciamientos
anteriores de esta Sala no han afirmado que cealgldusula previamente establecida
pueda servir para justificar la finalizacion delntrato. El alcance del art. 17 del
Convenio Colectivo de las empresas de Contact €patkd suscitarse en las STS de 12
de mayo - rcud. 2076/2008 - y 20 de mayo de 2008d-r684/2008 -, sin embargo, en
ambos casos la solucion se alcanzaba por viastdsporque en aquellos supuestos (en
que, ademas, no estaba en juego un contrato deapuesposicion) se habia definido
la obra o servicio en unidades de trabajo difesglique permitian analizar su
finalizacidon separada, sin tener que incidir en eventual disminucion del volumen de
la contrata. Lo cierto es que el precepto en chesitia a los trabajadores vinculados
por la modalidad contractual analizada en una glasaura de indefension por mas que
la norma establezca cautelas; de cuyo cumplimiesdiemas, no se ha practicado
prueba y que en todo caso no inciden en el codadh causa de extinciéon, sino en la
eleccion de los trabajadores y el procedimienta fmextincion de los contratos. Y ello
porque la eventualidad de la disminucién del volanaacia de contenido la exigible
identificacion de la obra o servicio para la quérabajador es contratado al impedir el
conocimiento del momento y la forma en que podréicierarse acabada la misma. Si
el contrato de trabajo de duracion determinadarsogmor la ETT se ha de acomodar a
las mismas caracteristicas que hubiera tenidolebreelo directamente por la usuaria,
ha de concluirse con la inaplicabilidad del supwmesttintivo al que el convenio
colectivo de ésta ultima hace referencia, por audatdisminucién del volumen de
actividad que en él se establece constituye undevi@lusion de los requisitos de este
contrato temporal y la desnaturalizacién del mismo”

4. La aplicacion de la doctrina referida al casmeatido a nuestra consideracion
conduce a que debamos calificar como despido el assrdado con fundamento en la
disminucién del volumen de la contrata, despidodplzera ser declarado improcedente
de conformidad con lo previsto en el articulo 58e#f TR de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores. Es cierto que como se pone de msioifen el escrito de impugnacion
del recurso lo declarado por el Tribunal Supremgestiencia de 16 de marzo de 2005,
interpretando el contenido del articulo 17 del Gome Colectivo de Telemarketing de
2002, podria llevar a otra conclusion, pero la moidad de la sentencia que en lo
oportuno se transcribié en el apartado anteridg gircunstancia de que en rigor los
convenios colectivos eran distintos, llevan a lia &da consecuencia indicada.

CUARTO. Con las consecuencias legales previstas eniellar66 del T.R. de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, debiengirsé las correspondientes
indemnizaciones partiendo de los datos contenidosl édiecho probado primero y lo



declarado respecto del salario diario en la sergethel Tribunal Supremo de 24 de
enero de 2011(“los parametros que establece el5&rl. ET para cuantificar la
indemnizacién que corresponde son el salario digriel tiempo de prestacion de
servicios (textualmente: «cuarenta y cinco diasalario, por afio de servicio»), y el
primero de aquéllos no puede sino consistir enoeleate que resulte de dividir -
supuesto de declararse probado el salario anual+etsibucion global por los 365 dias
gue al afo corresponden (366 para el caso de aiesto); y no por la cifra que en
definitiva se mantiene en la decision recurridadéa 360 dias, que es el resultado
obtenido al multiplicar los dos divisores utilizadd2x30) y que responde al erréneo
criterio de prescindir que la mensualidad tiengremedio real de 30,42 dias (365/12) y
atender a los artificiales 30 dias a menudo utlbzapor la practica forense con
inequivoco apoyo en la redaccion originaria -vigehasta el Decreto 1836/1974, de
31/Mayo- del art. 7 CC («Si en las leyes se hablmdses... se entendera que los meses
son de treinta dias... Si los meses se determimrasus nombres, se computaran por los
dias que respectivamente tengan») y que tambidtasiones establece el legislador
(asi, para la determinacion de la base reguladotasesituaciones de IT, conforme al
art. 13 Decreto 1646/72)”. Con arreglo a esta tesisalario regulador de los de
tramitacion sera el correspondiente al mensualiptictido por doce y dividido por 365
dias...”. Asi DNA. Y.I.M. tiempo de servicios des@&7/2000 (a 5 de junio de 2011, 11
afos prorrateando por meses los periodos de tiemgriores a un afo) y salario de
993’02 € (salario dia 32,64€, pues 993,02x12:362:648, le correspondera una
indemnizacion salvo error u omision de 16.156,8b®432,64x45x11=16.156,80).
DNA. T.F.G. tiempo de servicios desde 9/11/200% (de junio de 2011, 1 afio y 7
meses, prorrateando por meses los periodos dedigrgpiores a un afo) y salario de
1.132'71 € (salario dia de 37,23€ pues 1.132,7B6E% 37,23), le correspondera una
indemnizacion salvo error u omision de 2.652,633%,43x45) + (37,23x45:12x7)=
1.675,35+977,28= 2.652,63. DNA. D.V. tiempo de &#vg desde 21/1/2010 (a 5 de
junio de 2011, 1 afio y 5 meses, prorrateando p@eméos periodos de tiempo
inferiores a un afio) y salario de 1.141'37€ (saladia de 37,52€, pues
1.141,37x12:365= 37,52), le correspondera una inggion salvo error u omision de
2.391,90 € (37,52x45) + (37,52x45:12x5) =1688,4Bt30= 2.391,90.

Sin costas ante el signo revocatorio del fallo.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuestoaenbre de DNA. Y.L.M. ,
DNA. T.F.G. y DNA. D.V. contra la sentencia dictaolar el Juzgado de lo Social n° 7
de los de Valencia el dia 1 de febrero de 2012 ry mwocacion de la expresada
sentencia y estimacion de la pretension ejercideldaramos la improcedencia del
despido de las actoras, condenando a X. SA a queopcion que debera ejercitar en el
plazo de cinco dias desde que la presente le $ii@ata readmita a las actoras en su
puesto de trabajo en las mismas condiciones quarentes de producirse el despido o
les abone una indemnizacion de 16.156,80 euros A.DN.M., 2.652,63 euros a
DNA. T.F.G. y de 2.391,90 euros a DNA. D.V., cormab de los salarios dejados de
percibir desde la fecha del despido hasta la nation de la presente a razon de 32,64,
37,23 y 37,52 euros diarios, respectivamente, erden sefialado, sin perjuicio de la
eventual deduccion de lo percibido en otro empteese periodo y de la reclamacion al



Estado de los correspondientes al exceso de lestaedias habiles desde la fecha de
presentacion de la demanda por despido y la deetepte sentencia.

Sin costas.
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Sentencia num. 1.969, de 6 de julio de 2012

Materia: Declaracién de invalidez. Trabajador afiliado al RETA al que le es
amputado el miembro inferior izquierdo. Se le conade una IPT para el
ejercicio de profesion habitual. Posteriormente, sée amputa la pierna
derecha, requiriendo desde entonces ayuda de tereepersona para la
realizacion de las tareas mas elementales de la @idotidiana. Solicitud
revision grado de invalidez: Gran invalidez. Deternmacion porcentaje
base reguladora, periodo de carencia y edad minimpara obtener el
derecho a pension de jubilacion.

Juzgado: Estima parcialmente la demanda declarand@ue la parte actora se
encuentra afecta de gran invalidez, condenando a doorganismos
demandados a pasar por esta declaracion y a abonamna prestacion
econdmica consistente en una pension vitalicia eqaiente al 100% de la
base reguladora més los incrementos y revalorizagies que legalmente
corresponda.

Sala: Estima parcialmente el recurso del organismdemandado en la instancia. El
actor tiene derecho a obtener una pension vitalicide gran invalidez, si bien
fija el incremento en la base reguladora en el 50% no en el 100% como se
determiné en primera instancia, mas los incrementog revalorizaciones que
correspondan.

Ponente: lIlmo. Sr. D. Manuel Alegre Nueno.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La sentencia de instancia, estimando parcialmémtgeticion
formulada en el escrito de demanda, declara qderehndante se encuentra afecto de
una gran invalidez derivada de enfermedad comum reconocimiento del derecho a
una pension vitalicia, y frente a tal decision se&erpone el presente recurso de
suplicacion en nombre del Instituto Nacional deSkguridad Social (en lo sucesivo,
INSS) que se fundamenta en un Unico motivo, habEmdmpugnado de contrario
como se ha expuesto en los antecedentes de esacan

SEGUNDO. 1. El unico motivo del recurso se destina a lasaea juridica,
denunciando el recurrente la infraccion de losalts 139.5 y 143.2.1° en relacién con
los articulos 161.1 y 163.1, todos ellos de la Geyneral de la Seguridad Social (en lo
sucesivo LGSS). Argumenta que el parrafo primeitccil@do articulo 143.2 establece
“un impedimento juridico objetivo” para revisar grlado de incapacidad permanente
previamente reconocido, consistente en que el iotaréd de dicha pension no haya
cumplido la edad minima para tener derecho a Isiferde jubilacion. Ademas, en



opinién del recurrente, la jueza “a quo” tambiénegeivoca al reconocer al actor un
porcentaje superior al 50% de la base reguladora.

Son dos, pues, los problemas juridicos que segalangén el presente recurso;
por un lado, si el actor, que habia sido declaradosituacion de incapacidad
permanente total por enfermedad comun cuando &&nd@os cumplidos pero no reunia
el periodo de carencia minima necesaria para lugrarpension de jubilacion, puede
acceder a la pensiéon de gran invalidez que sqlipgraotro, cual debe ser el porcentaje
aplicable a la base reguladora de la pension deigvalidez derivada de contingencia
comun, cuando su beneficiario accede a ella desfmiBaber cumplido 65 afios.

2. Es cierto, como manifiesta el recurrente, quartétulo 143.2.1° de la LGSS
condiciona la revision de la incapacidad permanentgue el beneficiario no haya
cumplido la edad. Sin embargo, no puede hacersentgrpretacion aislada de dicho
precepto, pues el articulo 139.5 del mismo texgalleeconoce el derecho a la pensién
de incapacidad permanente —sin distincion de gradesivada de contingencias
comunes, al trabajador con sesenta y cinco 0 mds yafijue no retna los requisitos
para el reconocimiento del derecho a pension dagidn.

En el mismo sentido, sefiala el articulo 10.2 dell Recreto 1132/2002, de 31
de octubre de medidas para el establecimiento deistema de jubilacion gradual y
flexible, que tendran derecho a las prestaciones de incapacidadnpnente, por
contingencias comunes y en la cuantia previstaleartiulo siguiente, las personas
que, reuniendo las condiciones exigidas, sean dmtés en tal situacion cuando en la
fecha del hecho causante tengan cumplidos seseatiteey afios y no retnan todos los
requisitos para acceder a la pension de jubilaciém el sistema de la Seguridad
Social. De una interpretacién literal y sistematica aaebas preceptos se deduce que
aquella persona que, en la fecha del hecho cauganga cumplidos sesenta y cinco
afos de edad pero no reuna todos los requisit@sgeaeder a la pension contributiva
de jubilacién, tendra derecho a las prestacionesadgacidad permanente, siempre que
acredite reunir las condiciones exigidas para cexade los grados de invalidez por el
articulo 137 de la LGSS.

A favor de una interpretacion finalista y sistematdel citado articulo 143.2.1°
de la LGSS también se ha manifestado la Sala &dwml del Tribunal Supremo, que
en su sentencia de 27 de mayo de 2.008, citadk poagistrada de instancia, sefala:
“la letra de la ley no excluye una interpretacionldenorma en el sentido de que la
justificacion de la exclusion de la revision derlaapacidad permanente obedece a que
el solicitante puede acceder a una pension de galiih, que, segun el legislador,
resulta mas adecuada a su edad que la correspotedeea incapacidad permanente,
y, en esta linea, la interpretacion finalista detieulo citado podria completarse hoy
con una interpretacion sistematica que tuviesewmnta la norma del articulo 138.1.2°
de la Ley General de la Seguridad Social. La STO2M@3, que se pronuncio sobre la
constitucionalidad del articulo 143.2.1 de la Legr@ral de la Seguridad Social, tuvo
en cuenta que se trata de "un patron normativoréeifeiado para activos y jubiladtis
no de un patron diferenciado para activos y persogae, aunque han cumplido la
edad de jubilacion, no pueden jubilarse porque adnen los requisitos legales para
ellos. Puede tener sentido limitar la revision deimcapacidad permanente a quien
puede acceder a una pension de jubilacion; peroliesiéacion seria mas cuestionable
para quien no puede ser pensionista de jubildtion



3. En el presente asunto, no se cuestiona si laaaas que padece el actor son
0 no constitutivas de una gran invalidez, ni tanoplacfecha del hecho causante de la
misma, que la jueza “a quo” sitla el dia en queshsto la revision del grado de
incapacidad permanente (7 de octubre de 2010)afexHa que el demandante tenia la
edad minima pero no el resto de los requisitos p@rar una pension contributiva de
jubilacion.

La aplicacion de los argumentos expuestos al stpgeg nos ocupa nos lleva a
concluir, como la magistrada de instancia, queeshahdante si tiene derecho a la
pension vitalicia de incapacidad permanente emaelayde gran invalidez.

TERCERO. Resta por dilucidar el importe de la pension idial de gran
invalidez a la que tiene derecho el demandantdi¢deda entidad recurrente que aquél
debe ser el 50% de 504,51 €, importe no contraledique asciende la base reguladora
del demandante.

Prevé el articulo 139.5 de la LGSS qea 1os casos en que el trabajador, con
sesenta y cinco o mas afos, acceda a la pensidémcdpacidad permanente derivada
de contingencias comunes, por no reunir los retpsspara el reconocimiento del
derecho a pensién de jubilacién, la cuantia de éagi6n de incapacidad permanente
sera equivalente al resultado de aplicar a la cspendiente base reguladora el
porcentaje que corresponda al periodo minimo dé&aoidon que esté establecido, en
cada momento, para el acceso a la pengdmtributiva]de jubilacior.

En caso de gran invalidez, existe una regla adatiprevista en el apartado
segundo del articulo 11 del citado Real Decret®l®2 segun la cual, el trabajador
que en las circunstancias descritas en el parnatieriar fuese calificado como gran
invalido, tendra derecho a la pension de incapdcidalculada conforme a las
condiciones anteriores, incrementandose su cuantig 50%.

Por consiguiente, confirmado el derecho del demateda la pension de gran
invalidez, el importe de ésta ascendera a 378, 3@r&suales, resultado de incrementar
la cuantia obtenida al aplicar el 50% a la basela€gra del actor (504,51 €), es decir,
252,25 €, en un 50% (126,13 €).

Al no haberlo interpretado asi la magistrada damsa, procede la estimacion
parcial del recurso y revocar la sentencia recarrid

FALLO

Estimamos parcialmente el recurso de suplicaciderpnesto en nombre del
INSS, contra la sentencia dictada por el Juzgad@ d&cial nimero tres de los de
Alicante, de fecha 18 de noviembre de 2.011, etudvide demanda presentada a
instancia de D. P.S.M.; y, en consecuencia, comdesal INSS a abonar al actor una
pension vitalicia de gran invalidez por importe 8é8,38 € mensuales mas las
revalorizaciones que procedan legalmente.
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Sentencia num. 1.985, de 10 de julio de 2012

Materia: Reclamacion de cantidad. Trabajador que fnaliza relacion laboral
con despido objetivo y que solicita al FOGASA el 46 de la
indemnizacion. EI FOGASA alega que el trabajador dode
prestaba sus servicios formaba un grupo empresariaDiferencias
en el célculo de la indemnizacion en funcion de kEntigiedad del
trabajador: Fecha de alta en la empresa. Aplicaciomrticulo 33.8
del ET. Jurisprudencia Tribunales Superiores de Jucia y
Tribunal Supremo.

Juzgado: Estima la demanda condenando al organismemandado a que

abone determinada cantidad.

Sala: Estima el recurso del organismo demandado, cenociendo el derecho
del actor a obtener una la indemnizacién devengadaor despido
objetivo, nuevamente calculada en funcion de su dgtiedad en la
empresa.

Ponente: llma. Sra. D2. Teresa Pilar Blanco Pertega

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQ- Son dos los motivos de que se compone el reclegsniplicacion
interpuesto por la Abogada del Estado sustituten@mbre del Fondo de Garantia
Salarial contra la sentencia del Juzgado que ce@ndkeimdicado Organismo a abonar al
demandante la cantidad de 3.155,05 euros en candeptd0% de la indemnizacion
devengada por su despido objetivo, habiéndose ladlrudicha indemnizacién con
arreglo a una antigiiedad del trabajador accioremta empresa I.H. C.B. de 17-1-01 y
siendo el recurso impugnado por el demandante ooefee expuso en los antecedentes
de hecho.

Al amparo del apartado b del art. Hélla Ley de Procedimiento Laboral
(LPL) se formula el primero de los motivos en ek e solicita la modificacién del
hecho probado octavo para el que propugna la siguisedaccion: “Que, de no
reconocerse la existencia de grupo de empresaadalgmpr FOGASA en su resolucion
administrativa, la antigliedad a tener en cuenta plcalculo de la indemnizacion por
despido sera la de 1/01/2009 fecha de alta en3.8., ascendiendo el 40% de la misma
a93.22 €”

La redaccion solicitada no se apoya en ningun onéeliprueba lo que obsta a
Su éxito, pero es que ademas en la redaccién arigéh hecho controvertido ya se hace
mencion a que si la antigiiedad del trabajador emiaresa I.H. S.C. fuera de 1-1-09, el
40% de la indemnizacion ascenderia a 93,22 euoo$o gue la revision instada carece
de trascendencia para modificar el sentido ded fall

SEGUNDO.Por el cauce del apartado c del art. 191 de lagdPintroduce el
correlativo motivo en el que se imputa a la sengelacinfraccion del articulo 53.1 b del



Estatuto de los Trabajadores, del articulo 33 dsino texto legal y del art. 218 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Razona la Abogada del Estado queemeilni en cuenta la antigiiedad del
trabajador en la empresa I.H. S.C. que se rembat@H2009 (hecho no controvertido)
y su salario diario que es de 46,61 € (hecho naraesrtido), el 40% de la
indemnizacion por despido asciende a un total d@298, ademas la cantidad de
3.155,05 euros supera los limites cuantitativo®sa due por ley esta sometido el
Organismo recurrente, teniendo en cuenta la amtagligy salarios reconocidos en la
sentencia respecto a la empresa que le despide wljpno que si la sentencia de
instancia niega la existencia de grupo de emprasaabe tomar como antigiedad en la
prestacion de servicios a efectos de la indemrinadevengada por el despido objetivo
del actor, la que se remonta al 17/01/2001 qua é&xha de alta en la empresa I., C.B.
cuando al empresa que despide al actor es I.H., C.B

Sobre la cuestion ahora planteadseyha pronunciado nuestro Alto Tribunal
gue en su sentencia del 03 de Marzo del 2009 ( D& 1728/2009), Recurso:
950/2008 se hace eco de la sentencia de 14 dedab@l005, dictada en el recurso
1258/2004, en la que se afirma con claridad 'queLa antigliedad es un concepto
distinto y mas genérico que el tiempo de prestadérservicios, y que puede no ser
coincidente con éste si se producen interrupcioresomputables para el calculo de
las indemnizaciones ... El reconocimiento contractie una antigiledad superior a la
representada por el tiempo de prestacion de sarsjcy especialmente mediante el
coOmputo de un periodo anterior al ingreso en la e®w@, puede obedecer al
cumplimiento de la obligacion subrogatoria impuesta el articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores en los casos de sucesion de empp=o puede también ser
producto de la licita voluntad de los contratantesPero lo que interesa para resolver
la concreta cuestion aqui planteada no es la inbég&ficacia de dicha estipulacion
contractual frente a la empresa que la suscribinp su obligatoriedad para el Fondo
de Garantia Salarial, ya sea como responsable three |la parte de indemnizacion a
su cargo con arreglo al articulo 33.8 del Estatudle los Trabajadores, o como
responsable subsidiario en los términos del apartadiel mismo articulo, en relacion
con el 1, y al que se remite el citado apartadoEstos preceptos deben considerarse
imperativos porque regulan las funciones de un pigrao publico, fijando los limites
de su responsabilidad atinentes a la cuantia méxwtel (una anualidad del salario),
al salario maximo computable (duplo del minimo riptefesional) y al nUmero de dias
(veinticinco) "por afio de servicio”, tal como ed&de el apartado 2. El texto literal del
aludido apartado 8 refleja la imperatividad que wda del sentido y caracter de la
norma, al referirse a "la indemnizacion legal quaresponda” y al expresar que "el
calculo del importe de este abono (de la concretiemnizacion por despido objetivo o
extincion del contrato por causas objetivas, cugsoces el del presente proceso) se
realizara sobre las indemnizaciones ajustadas alilb#es previstos en el apartado 2
de este articulo".

Y se afiade en dicha resolucion, con cita de lad&TE® de diciembre de 1.992 (recurso
679/1992 ) que "la responsabilidad establecida kardgculo 33.8 del Estatuto de los
Trabajadores es ... un porcentaje (el 40%) de teemnizacion legal, no de la pactada”
... "El acuerdo de asignar al trabajador una antagiad superior a la legalmente
determinada por el tiempo de prestacion de sersicem la empresa a efectos
indemnizatorios produce el efecto de una indemidpnapactada superior a la legal,
por lo que su tratamiento ha de ser el mismo, sglwse hubiera acreditado que aquel



acuerdo era debido a subrogacion por sucesion esapi@, ya que en tal caso el
articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores impaiemantenimiento del mismo
contrato de trabajo".

La aplicacién de la doctrina expuedtpresente caso determina la estimacion
del recurso habida cuenta que segun el inalteraldborfactico de la sentencia del
Juzgado la prestacion de servicios del demandanéelp empresa I.H., S.C. se remonta
al 1-1-2009, habiendo prestado servicios el misimo anterioridad primero para I.
C.B., luego para L.E., S.L. y posteriormente patg B5.L. sin que conste que la
subrogacion de las indicadas empresas respectnamdiante obedezca a la existencia
de una sucesion empresarial, siendo por lo densfiatds el domicilio de I.h. S.C. y el
de L.E., S.L., de ahi que la mayor antigiedad recda al demandante por I.H. S.C. a
efectos del devengo de la indemnizacion derivadauddespido objetivo carezca de
efectos frente al Fondo de Garantia Salarial yacQueo reconoce el demandante en su
escrito de impugnacion, el indicado reconocimiesgouna mayor antigiiedad es fruto
de un pacto entre la referida empresa y el demamdapor las razones expuestas el
mismo no vincula al Organismo recurrente, cuyaoesabilidad viene determinada por
lo dispuesto en el art. 33 de la Ley del Estatigda$ Trabajadores, sin que pueda
considerarse una cuestion nueva la alegaciéon gpeat a la antigliedad del trabajador
a efectos del calculo de la indemnizacién por dkspbjetivo devengada por el mismo
y a cargo del Fondo de Garantia Salarial, efedel@ddrganismo en el acto del juicio,
ya que la indicada antigiiedad resulta del propediente tramitado por el Fondo de
Garantia Salarial y por consiguiente no generafemd@n alguna al demandante que
podia haberla combatido si no la consideraba cipdra haber existido sucesion
empresarial entre las empresas en las que prasiéiee el actor antes de ser despedido
0 por cualquier otra causa. No esta de mas rectadboctrina ya afieja sentada por el
Tribunal Supremo en sentencia de 28 de Junio d@ft 19ROJ: STS 14647/1994),
Recurso: 2946/1993 segun la ctla prohibicion de aportar al proceso hechos que no
lo hayan sido al procedimiento administrativo supga una limitacion importante que
habria que relacionar con la prohibicién de intradiuvariaciones sustanciales en la
pretension ( articulo 72.1 de la Ley de Procedinuebaboral ) y con la falta de
agotamiento de la via previa como consecuenciaudéesconocimiento. Pero si esta
limitacion se interpreta como un mandato al juezaparonunciarse Unicamente sobre
el motivo de denegacién que se invoca en la regmluadministrativa entonces se
invierte la relacién entre via administrativa pravy proceso, se subordina éste a
aguélla con las graves consecuencias que de elidesgan desde la perspectiva del
principio de legalidad, del principio "iura novitucia" y, en general, de los principios
que rigen la carga de la alegacion y de la prueledas hechos en el proceso”.

En esta misma sentencia se dice‘|si& soluciéon no produce indefension
alguna para el demandante. En principio quien aéiren un proceso la existencia de
un derecho ha de estar en condiciones de alegaropgp en ese proceso la
concurrencia de los requisitos que fundan su dargcho puede invocar una situacion
de indefensién porque se alegue por la demandad® @plique por el juez una
prevision legal en virtud de un hecho directamergkacionado con la pretensién
ejercitada que se ha probado en el proceso y q@enas costaba ya en el expediente
administrativo. Por otra parte, hay que tener ermta que los articulos 85y 87 de la
Ley de Procedimiento Laboral permiten garantizar laninstancia la audiencia del
demandado sobre las causas de oposicion no alegadasanterioridad. En este
sentido se ha pronunciado la sentencia del TribuGahstitucional 41/1.989, que



establece en su fundamento juridico cuarto queeeht de que la falta del periodo de
cotizacion no fuera tomado en consideracion porriesoluciones administrativas no
impide al érgano judicial, en su funcion revisoral derecho aplicado, atribuir a los
hechos probados sobre el periodo de cotizaciorctassecuencias legales que estimo
inherentes a los mismos.”

La infraccién por la sentencia de ansia de los preceptos juridicos y de la
doctrina jurisprudencial expuesta determina la nestion del recurso con la
consiguiente revocacion de la sentencia de instapcia estimacién parcial de la
demanda, limitando la condena del Fondo de Gar&atiial al abono al demandante
de la cantidad de 93,22 euros que es el 40% dedemnizacién por su despido
objetivo.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicaciorerpiesto en nombre del Fondo de
Garantia Salarial, contra la sentencia dictadeepduzgado de lo Social n.° Once de los
de Valencia y su provincia, de fecha 10 de octul®e2011, en virtud de demanda
presentada a instancia de D. A.L.C.; y, en consetage revocamos la sentencia
recurrida y con estimacion parcial de la demandandenamos al Organismo
demandado a abonar al demandante la cantidad 22 &3,0s en concepto del 40% de
la indemnizacion devengada por el despido objetetanismo.



